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I. INTRODUCCION

En el contexto actual de Espafia, la creciente presencia de menores extranjeros no
acompanados emerge como un desafio crucial que demanda atencion prioritaria. Todos
los afios, cientos de nifios y adolescentes abandonan sus familias y paises de origen para
buscar una vida mejor en otra partel. A menudo huyen de conflictos, guerras o de la
pobreza, y lamentablemente en el viaje que emprenden se ven sometidos a procesos
inclusos peores: crimen organizado, explotacion laboral y sexual, trata de seres humanos,

etc.

Debido el posicionamiento de Espafia en la frontera con el continente africano, muchos
de estos nifios llegan a nuestras costas y, al cruzar las fronteras sin la compafia de un
adulto responsable, enfrentan una serie de obstaculos legales, sociales y humanitarios que
requieren una atencion urgente. Ademas, debido a la especial vulnerabilidad de los
menores y la situacion de desamparo en la que se encuentran, el Estado se ve obligado
juridicamente a proporcionarles una especial proteccion, y asi queda recogido tanto en la

normativa internacional como en la nacional.

Sin embargo, como veremos en este trabajo, las autoridades no siempre cumplen con este
deber, creando asi un complejo problema juridico. Veremos que, durante la llegada,
tramitacion y repatriacion del menor, el menor queda sometido a constantes vulneraciones
de los derechos fundamentales de los que son titulares de acuerdo con la Constitucion, lo
que lleva en definitiva a la desproteccion del colectivo. Asi, el presente trabajo tiene como
objetivo analizar el estatuto constitucional de los menores extranjeros no acompaiiados,
es decir su condicion como sujetos de derechos fundamentales, y las posibles
vulneraciones iusfundamentales que se pueden dar de los mismos durante el

procedimiento de repatriacion.

Para empezar, el interés superior del menor, que es la guia que ayudara a determinar qué
se debe hacer con los menores extranjeros no acompaifiados, es un concepto juridico
indeterminado en nuestro ordenamiento juridico. Esto dificulta la interpretacion de la

situacion del menor y la decision sobre su futuro. A continuacion, veremos como aquellos

! Fue principalmente a partir de los afios 90 cuando comenz a aumentar la llegada de migrantes en los
Estados Miembros de la UE. La mayoria son de sexo masculino (95.01%) procedentes de Argelia (37%),
Marruecos (31.29%), Costa de Marfil (10.54%) y Guinea (5.44%). Ver Lazaro Gonzilez, 1. y Moroy
Arambarri, B. (2010), “La situacion actual de los menores extranjeros no acompafniados en Espaia”, en
Lazaro Gonzélez, I. y Moroy Arambarri, B. (coords.), Los menores extranjeros no acompariados, Tecnos:
Madrid, p. 14.



derechos que se consideran mas relevantes para la presente investigacion, por estar
ligados al procedimiento de llegada, tramitacion y posible repatriacion de los nifios, a
menudo se ven vulnerados. En concreto veremos que se incumplen los derechos del
menor a ser oido, a recibir asistencia letrada y a la tutela judicial efectiva. También es
objeto de critica el procedimiento de determinacion de la edad, que no esta
adecuadamente regulado y por tanto vulnera su integridad, intimidad y libertad, e incurre

en inseguridad juridica y arbitrariedad.

Es imperante, por tanto, que se analicen en profundidad los problemas que presenta el
tratamiento constitucional del menor y asi determinar qué se puede hacer para mejorar su
situacion. En esta investigacion, basada en una metodologia de andlisis de literatura,
normativa y jurisprudencia constitucional y europea, se abordardn las distintas
problematicas que acompanan al tratamiento de este colectivo, que principalmente se
resumen en constantes vulneraciones a sus derechos fundamentales y se formulardn
propuestas de mejora que aproximen la practica a los estdndares nacionales e

internacionales.

Para abordar esta tarea, en primer lugar, se establecera un marco conceptual en el que se
explorara el concepto de menor extranjero no acompafiado. A continuacion, se analizara
el estatuto juridico de los menores extranjeros no acompafiados como sujetos de derechos,
haciendo énfasis en el principio del interés superior del menor y derechos clave como el

derecho a ser oido, la tutela judicial efectiva y la asistencia juridica gratuita.

En un tercer apartado, se analizard el procedimiento de repatriacion de los menores
extranjeros no acompafiados, que principalmente se desglosa en tres procesos: la
determinacion de la edad, la declaracion de desamparo y el procedimiento de repatriacion
per se. Cada uno de ellos tiene asociado una serie de preocupaciones constitucionales,

que seran analizadas en profundidad en el respectivo apartado.

En el ultimo apartado de esta investigacion, se ofreceran conclusiones que sinteticen los
principales desafios identificados a lo largo del trabajo, asi como recomendaciones para
lograr una aproximacion mas integral y respetuosa al tratamiento de los menores
extranjeros no acompafiados en el ambito constitucional. El andlisis del estatuto del
menor no acompafiado la condicidon de extranjero a menudo prevalece sobre la de menor
de edad en Espafia, lo que vulnera el interés superior del menor y afecta a la proteccion

de sus derechos fundamentales. Se requiere una reforma de la legislacion que garantice



un proceso de repatriacién mas justo, con medidas como la asignacion de un representante
legal y la aplicacion del principio de proporcionalidad en la determinacion del interés
superior del menor para lograr un tratamiento mas constitucional de este colectivo

vulnerable.

II. CONCEPTO Y MARCO NORMATIVO

Con el fin de poder abordar el tema de investigacion de manera integral, esta seccion se
enfocara en entender los conceptos clave que sustentan este trabajo. Es decir, se asentara
una base tedrica que facilite el posterior analisis del estatuto constitucional de los menores

extranjeros no acompafiados.

En el Derecho comunitario, el menor extranjero no acompanado se definid por primera
vez en una Resolucion del Consejo de 1997 y, a partir de entonces, se ha utilizado la
misma definicion, con la mera modificacion de haber afiadido a los apatridas al colectivo?.

Asi, se entiende que son menores extranjeros no acompafiados:

“los menores de 18 afios nacionales de paises terceros (o apatridas) que lleguen al
territorio de los Estados miembros sin ir acompafiados de un adulto responsable
de los mismos, ya sea legalmente o con arreglo a los usos y costumbres, en tanto
en cuanto no estén efectivamente bajo el cuidado de un adulto responsable de

ellos™.

Esta definicion ha sido trasladada a la normativa nacional a través del articulo 189
Reglamento de Extranjeria, con la singularidad de hablar de “extranjero” en vez de
“nacional de tercer pais” y el hecho de afiadir el riesgo de desproteccion como rasgo

definitorio™.

Estas son solo dos de las numerosas definiciones que existen tanto a escala nacional como
internacional, todas ellas ttiles para desarrollar una idea integral de dicho concepto. Por

ejemplo, el Comité de los Derechos del Nifio los describe como “los menores que estan

2 Bsta inclusion se produjo en la Directiva 2001/55/CE del Consejo de 20 de julio de 2001 relativa a las
normas minimas para la concesion de proteccion temporal en caso de afluencia masiva de personas
desplazadas y a medidas de fomento de un esfuerzo equitativo entre los Estados miembros para acoger a
dichas personas y asumir las consecuencias de su acogida (DOCE num. L 212/12 del 7 de agosto de 2001).
3Resolucion del Consejo de 26 de junio de 1997 relativa a los menores no acompafiados nacionales de
paises terceros (97/C 221/03) (BOE Num. 221 de 19 de julio de 1997), de ahora en adelante, Resolucion
del Consejo.

“4Real Decreto 557/2011, de 20 de abril, por el que se aprueba el Reglamento de la Ley Orgéanica 4/2000,
sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su integracion social, tras su reforma por LO
2/2009 (BOE num. 103, de 30 de abril de 2011).



separados de ambos padres y otros parientes y no estan al cuidado de un adulto al que,
por ley o costumbre, incumbe esa responsabilidad™®. El criterio fundamental, en todo

caso, es si existe un adulto que cubra las necesidades fisicas y emocionales del menor®.

En relacion con la terminologia, se ha de aclarar que en esta investigacion se usara
principalmente el término "menor" por ser el mas utilizado por el legislador nacional. Sin
embargo, la tendencia internacional esta cambiando hacia el uso de "nifios y nifias" o

“nifios, nifas y adolescentes”, que enfatiza la proteccion sin comparaciones.

A continuacion, se hara un andlisis de las distintos componentes de esta definicion para
hacer un mejor desglose del presupuesto tedrico sobre el cual se fundamenta esta
investigacion. En concreto, se hard un estudio de las tres notas definitorias comunes a
todas las definiciones expuestas con anterioridad: minoria de edad, ausencia de un adulto
responsable y condicioén de inmigrante. Luego se vera la contradiccion existente entre la

condicion de minoria y la de inmigrante.

1. Minoria de edad

De acuerdo con el articulo 12 CE: “los espafioles son mayores de edad a los 18 anos”. Por
tanto, a sensu contrario, los menores de edad seran los menores de 18 afios. Esta minoria
puede ser de caracter absoluto, como es la establecida en la Resolucion del Consejo, o
puede ser relativa, como ocurren en la Convencién de Derechos del Nifio (articulo 1)7 o
la Ley Orgénica de Proteccion Juridica del Menor® (de ahora en adelante LOPJM, articulo
1) que establece que el menor es aquella persona que no haya alcanzado los 18 afos, salvo
que en virtud de “la ley que le sea aplicable” haya alcanzado antes la mayoria de edad.
En el caso de la inmigracion se hace referencia al menor en términos absolutos, por lo
que todo el andlisis que se hara a continuacion se aplicara a todo menor que se halle en la
situacion descrita, independientemente de que, bajo su ley nacional, sean ya mayores de

edad.

® Observacion General n° 6 (2005) sobre Trato de los menores no acompafiados y separados de su familia
fuera de su pais de origen, aprobada por el Comité de los Derechos del Nifio el 1 de septiembre de 2005
(CRC/GC/2005/6).

® Duran Ruiz, F.J. (2007). Las administraciones publicas ante los menores extranjeros no acompafiados:
entre la represion y la proteccion, Revista Electronica de la Facultad de Derecho de la Universidad de
Granada, p. 11.

"Convencion de Derechos del Nifio, adoptada por la Asamblea General de Naciones Unidas el 20 de
noviembre de 1989 (BOE num. 31 de 31 de diciembre de 1990). Como ocurre con todos los tratados
internacionales, ha sido indirectamente constitucionalizada en virtud del articulo 39.4 CE.

8Ley Organica 1/1996, de 15 de enero, de Proteccion Juridica del Menor, de modificacion parcial del Codigo
Civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil (BOE niim. 15, de 17 de enero de 1996).



De la minoria de edad se desprenden dos consecuencias esenciales en esta investigacion
por su grado de conexion con los derechos fundamentales de este colectivo. Por una parte,
el reconocimiento de la titularidad del menor sobre sus derechos fundamentales y su
capacidad progresiva para ejercerlos, y, por otra parte, la necesidad de que reciban una

especial proteccion por parte del Estado debido a su especial vulnerabilidad.

En primer lugar, la idea de que el menor es titular de los derechos fundamentales esta
ampliamente asentada en la jurisprudencia constitucional®, en la LOPJM (Articulo 3), y
en los textos internacionales. Como explica Aldez Corral: “Casi nadie duda ya en Espafia
que el menor es titular de los derechos fundamentales (...) y que la minoria de edad es
una circunstancia que, como mucho, solo incide sobre la capacidad de ejercicio de dichos

derechos”1°.

En segundo lugar, tenemos la debida proteccién del menor por parte del Estado, que es
parte del mandato constitucional establecido en el articulo 39 CE. Es precisamente este
mandato el que justifica que el menor, pese a ser el titular del derecho en si, pueda ejercer
sus derechos fundamentales a través de un representante cuando no le sea posible hacerlo
por si mismo'!. Asi se desprende también del articulo 2.1 de la LOPJM, cuando establece
que “las limitaciones a la capacidad de obrar de los menores se interpretaran de forma

restrictiva y, en todo caso, siempre en el interés superior del menor”.

2. La ausencia de un adulto responsable

La ausencia de un adulto responsable significa la ausencia de un adulto que, por ley o
costumbre, sea responsable del menor. Esto puede ser o bien de forma originaria, si llegan
a Espafia sin un adulto responsable, o sobrevenida, si una vez dentro del Estado el vinculo
de proteccion desaparece o el adulto deja de cumplir con las obligaciones de proteccion.
De acuerdo con la definicion sobre la cual se sustenta esta investigacion, enunciada supra,
el término “no acompafiado” no se refiere a la soledad en términos fisicos absolutos, sino

a la “falta de compafia de quien de ¢l es responsable”, lo cual significa que también seran

®Ver la STC 197/1991, de 17 de octubre (BOE num. 274, de 15 de noviembre de 1991); 154/2002, de 18 de
julio (BOE num. 188, de 07 de agosto de 2002); y 141/2000, de 29 de mayo (BOE Num. 156, de 30 de
junio de 2000), en la que el Tribunal afirma que —los menores de edad son titulares plenos de sus derechos
fundamentales [...], y el disfrute del menor de sus derechos fundamentales se modulard en funcion de la
madurez del nifio y los distintos estadios en que la legislacion modula su capacidad de obrar” (FJS5).

10 Alaez Corral, B. (2013). El ejercicio auténomo de los derechos fundamentales por el menor de edad.
Revista Europea de Derechos Fundamentales, vol. 21(1), p. 41.

1 Ibid., pp. 46.



menores no acompaiados los que se encuentren con adultos que no sean legalmente

responsables de ellos (amigos, familia extensa...)2,

Al carecer de un adulto responsable, el menor carece de una familia y, por tanto, del
principal referente juridico de los menores en nuestro ordenamiento juridico®®. Por tanto,
los menores se encuentran en una situacion legal de desamparo. El desamparo, de acuerdo
con lo establecido en el articulo 172 CC!4, se refiere a “aquella situacion que se produce
de hecho, a causa del incumplimiento, o del imposible o inadecuado ejercicio de los
deberes de proteccion de los menores, cuando estos queden privados de la necesaria
asistencia moral o material”. Como se verd, la consecuencia principal del estado de
desamparo del menor es que la tutela de este debera ser asumida de forma automatica por

la Administracion (articulo 172 CC).

3. La condicion de inmigrante

Esta caracteristica es la mas ambigua, puesto que en la definicion de la Resolucion
Europea se hace referencia a “apatridas” o “nacionales de terceros paises”, mientras que
en la normativa nacional se habla de “extranjeros”. Por tanto, la normativa europea tiene
un campo mas restringido, refiriéndose sélo a los inmigrantes no comunitarios, mientras
que la normativa espanola es mas general, haciendo referencia también a los menores de

otros Estados miembros.

La condicion de inmigrante es la que puede suponer una reduccion de la titularidad de
ciertos derechos puesto que, como se ha explicado antes, la condicion de menor no supone
una limitacion de su titularidad, sino solo de su ejercicio. De acuerdo con lo establecido
en el articulo 13 CE los extranjeros gozan de las libertades publicas establecidas en el
Titulo I, con dos restricciones: la titularidad del sufragio activo y pasivo (salvo en
elecciones municipales, que depende lo establecido en la ley), y el acceso a funciones y

cargos publicos en condiciones de igualdad.

Como establece la STC 107/1984 sobre los derechos fundamentales de los extranjeros en
Espatfia, existen tres tipos de derechos con respecto a los extranjeros: los que corresponden

por igual a espafoles y extranjeros (seran los “directamente vinculados con la dignidad”),

2Alonso Sanz, L. (2014). El Estatuto Constitucional del Menor Inmigrante (Tesis). Universidad
Complutense de Madrid, p.119-120.

13 Gutiérrez Garcia, C. y Mari Sanchez, J.M. (2000). Los derechos del menor. Evolucién y situacion actual,
Revista Juridica de Castilla la Mancha, vol. 28, sept. 2000, p. 29.

14 Real Decreto de 24 de julio de 1889 por el que se publica el Cédigo Civil (Gaceta de Madrid, nam. 206,
de 24 de julio de 1889).



los que no pertenecen en modo alguno a los extranjeros (los del articulo 23 CE, con la
salvedad de lo establecido en el 13.2) y otro grupo, ambiguo, que pertenecera o no a los
extranjeros segin lo dispongan las leyes y tratados®. Sin embargo, debido a la remision
a la Ley, la falta de claridad sobre qué derechos pertenecen a cada grupo y el uso de
criterios indeterminados, aun no existe una interpretacion sistematica y clara de lo que

implica el articulo 13 CE®,

La conclusion a la que se llega tras un analisis de los preceptos constitucionales en
cuestion y de la STC 236/2007 de 7 de noviembre de 2007, es que el extranjero esta
privado de los derechos que estdn imputados al ciudadano (articulo 23 CE) y que, respecto
al ejercicio del resto, se podran establecer limites proporcionales basados en la defensa
de otros intereses, el respeto al contenido esencial del derecho y el principio de
proporcionalidad®®, y siempre y cuando asi se establezca por Ley. Es una interpretacion
cada vez mas igualitaria, consecuencia de la “inercia expansiva del principio de igualdad
y no discriminacion del Derecho de la UE”, asi como la tendencia a una logica

universalista®®.

En todo caso, como explica Ana Ruiz Legazpi: “los derechos de los menores, al ser
indisponibles para los poderes publicos se encuadrarian entre aquellos que les
corresponden en igualdad con los espafioles”?’. Es decir, el punto de partida de esta
investigacion es que el Estado debe proporcionar la misma proteccion a los menores
extranjeros y a los nacionales porque la condicion de menor prevalecerd sobre cualquier

otra existente??.

15 Ver la STC 107/1984, de 23 de noviembre (BOE nim. 305, de 21 de diciembre de 1984) (FJ 4)

16 Para una mayor profundizacion sobre la evolucién de la postura del TC sobre los derechos de los
extranjeros ver Vidal Fueyo, M*C. (2009). La jurisprudencia del TC en materia de derechos fundamentales
de los extranjeros a la luz de la STC 236/2007, Revista Espaiiola de derecho Constitucional, n° 85 (enero-
abril 2009), pp. 353-379.

17 (BOE ntim. 295, de 10 de diciembre de 2007).

18 Para mas informacion sobre el principio de proporcionalidad ver Gonzalez Beilfuss, M. (2003). EI
principio de proporcionalidad en la jurisprudencia del TC, Aranzadi: Pamplona.

19 Esteve Garcia, F. (2009). Las clausulas generales antidiscriminatorias: 4mbito de aplicacion y efectos
juridicos, en Aja, E. (coord.): Los derechos de los inmigrantes en Espariia, Tirant lo Blanch, Valencia, pp.
52-53 y Giménez Gliick, D. (2004). Juicio de igualdad y TC, Bosh: Barcelona, p. 41.

20 Ruiz Legazpi, A. (2004). op. cit., p. 146, citando a su vez la STC 141/200, de 29 de mayo (BOE nam.
156, de 30 de junio de 2000)

21 Mayoral Narros, 1.V., Frias Fiel, T., Ruiz de Huidobro de Carlos, J.M, “El acogimiento residencial” en
Martinez Garcia, C. (Coord.), Los sistemas de proteccion de menores en la Espania de las Autonomias.
Situacion de riesgo y desamparo de menores. Acogimiento familiar y acogimiento residencial, Dykinson,
Madrid, 2007, p. 208.



4. El conflicto entre la normativa del menor y la de inmigrante irregular

El marco normativo relativo a los menores extranjeros es muy complejo puesto que
intervienen una gran variedad de normas de distinto tipo: nacionales e internacionales,
estatales y autondmicas, civiles y administrativas. A lo largo del analisis de esta
investigacion se ira haciendo referencia a los articulos y leyes relevantes al procedimiento
de repatriacion. Sin embargo, para ver un esquema ordenado y sistematizado de todas las

normas pertinentes, ver el ANEXO I.

En definitiva, el menor esta sujeto a una doble condicion de inmigrante y menor y esto le
hace estar sometido a dos normativas que responden a principios juridicos distintos: la
LOPJM y la LOEx?. El problema, por tanto, es la contradiccién entre los intereses de la
LOEXx, como son la seguridad de fronteras y el control de flujos migratorios con los
intereses de la normativa sobre menores, como son el deber de reconocer los derechos de
los nifos sin distincion alguna y el deber de proteger el interés superior del menor. El
objetivo de esta investigacion es analizar qué problemas surgen como consecuencia de
esta contradiccion de normativas. Veremos que, en definitiva, lo que se da es una

desproteccion del colectivo. En un informe de 2016, Save the Children declaraba que

“El Estado espafiol no estd cumpliendo plena ni satisfactoriamente con sus
obligaciones legales respecto a estos grupos; esta vulnerando algunos de sus derechos
tanto por accidon como por omision. Se antepone su condicion de inmigrantes a la de
ser menores de edad, y existen contradicciones entre las leyes y practicas dirigidas a
controlar los flujos migratorios y las que tienen como fin proteger a nifios y nifias

(...). Hay nifios que no son tutelados, viven en la calle y sobreviven como pueden.”?3,

Por tanto, en los siguientes apartados se analizardn ambas normativas conjuntamente,
tanto la que regula el proceso migratorio como la de los derechos e intereses del menor.
Asi, se intentara discernir cudles son los derechos que deben garantizarse al menor
durante el proceso de llegada, tramitacion y, en su caso, repatriacion, y cOmo se protege

su “interés superior”.

22 Sanchez Gonzilez, M.* Paz, Algunas consideraciones sobre la situacién juridica de los menores
inmigrantes no acompafados en Espafia, Actualidad Civil, n° 18, octubre 2005, p. 2183

23 Save the Children (2016). Infancias Invisibles: Menores extranjeros no acompafados, victimas de trata
y refugiados en Espaia. Save the Children.
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I1I. EL MENOR EXTRANJERO NO ACOMPANADO COMO SUJETO DE
DERECHOS

1. Elinterés superior del menor

Todas las decisiones sobre el menor no acompanado, desde su llegada hasta la decision
final de permanencia o repatriacion, se han de tomar considerando el principio del interés
. 24 . . , . “ . . ,
superior del menor®®. Es decir, es un interés que prima “sobre cualquier otro interés
legitimo que pudiera concurrir”?®. Sin embargo, veremos que en la realidad no siempre

se respeta esto, sobre todo cuando este entra en conflicto con los del Estado.

El interés superior del menor se cristaliza por primera vez como principio en la
Convencion de los Derechos del Nifio de 1959 y se ha consagrado como un principio
esencial al mas alto nivel normativo?®. Sin embargo, la Convencion no lo “llena de
contenido”, por lo que la pregunta que surge con naturalidad a continuacion es ;qué es el

interés superior del menor?’?

De la lectura del articulo 35 LOEx se desprende que el interés superior se identifica con
la reagrupacion familiar en el pais de origen, puesto que establece que “de acuerdo con el
principio de interés superior del menor, la repatriacion al pais de origen se efectuard bien
mediante reagrupacion familiar, bien mediante la puesta a disposicion del menor ante los
servicios de proteccion de menores”?8, Asi ocurre también en la LOPJM, cuyo articulo 11

identifica el interés superior del menor con la reagrupacion familiar.

Sin embargo, el Comité de Derechos del Nifio, en su Observacion General N°6, sefiala
que en virtud del interés superior del menor se puede prolongar la separacion de la familia
y que hay que considerar otras posibilidades, como la permanencia en el Estado de
acogida u otro tercero?®. También en el articulo 194.2 del RLOEx se establece que la

decision de repatriar o no se tomara de acuerdo con el principio de interés superior del

24 Ver, por ejemplo, los articulos 2.1 y 3.1 de la Convencién de Derechos del Nifio o el articulo2 y 11.1a)
de la LOPJ. Ver también la STS ntim. 453/2014, de 23 de septiembre de 2014, que remite a la Resolucion
del Parlamento Europeo de 12 de septiembre de 2013, que establece que la proteccion de los menores, y
no de las politicas de inmigracion, deben ser el principio rector de los estados miembros y de la UE (FJ 1).
% Flores Gonzélez, B. (2018). La proteccion juridica de los menores inmigrantes no acompafiados en
Espafia, Revista de Derecho Civil, Vol. 5 (n°2), pp. 327.

% Alonso Sanz (2014), op. cit., p. 105.

2" Diez Morras, F.J. (2012). Indefinicion del interés superior del menor extranjero no acompafiado en
perjuicio de su proteccion. Revista electronica de Derecho de la Universidad de La Rioja, vol. 10, p. 98.
2Ibid, p.98.

2Rozzi, E. (2002). The evaluation of the best interests of the child in the choice between remaining in the
host country and repatriation: a reflection based on the Convention on the Rights of the Child, Save the
Children Italy, 2002
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menor. Por altimo, en la Instruccion 6/2004 de la FGE se aclard que la repatriacion no es
un objetivo absoluto, y que puede haber otros intereses (la vida o la integridad fisica o

psiquica) que pueden hacer que “la balanza se incline a pro de su permanencia”°.

En definitiva, el concepto del interés superior del menor es un concepto juridico
indeterminado, cuyo contenido puede variar dependiendo de la naturaleza de cada caso®L.
Para intentar solventar esta indeterminacion, el TEDH ha ido concretando su contenido
mediante su jurisprudencia. Para empezar, en el caso Mayeka y Mitunga c. Bélgica
concluy6 que la reagrupacion familiar no sera la tinica solucion compatible con el interés
superior del menor®?. En BB. C. Francia® se establece que en las expulsiones de menores
delincuentes se tiene que analizar si el menor puede ser objeto de persecucion, violacion
de derechos o malos tratos en su pais y en Maslov c. Austria® se vuelve a recalcar las
dificultades que el menor puede tener en su pais de origen se ha de tener en cuenta antes
de decidir si se le puede expulsar. Por ultimo, en Saadi c. Italia®, se establece que no se

puede devolver a nadie a su pais de origen si existe un riesgo de maltrato.

Sin embargo, ain hay necesidad de mayor aclaracion sobre lo que significa el interés
superior del menor, ya que es a partir de ello que se construye todo lo demas. Por ello,
mas adelante se realizard una exposicion de las propuestas de la doctrina para la

construccion y definicion del interés superior del menor.

2. Los derechos del menor extranjero no acompainado

Para determinar cudles son los derechos de los que goza el colectivo de menores no
acompanados, hay que analizar cudles son los derechos de los que disfrutan como

menores y cuales son los que disfrutan como inmigrantes.

En su condiciéon de menor, como ya se explico supra, los nifios no acompafiados disfrutan
de todos los derechos recogidos en la LOPJM y en la normativa internacional en

condiciones de igualdad con respecto a los nifios nacionales®. Ello se debe a que la

%0 Instruccién 6/2004, de 26 de noviembre, sobre tratamiento juridico de menores extranjeros no
acompaiados. Doctrina de la FGE (Referencia BOE FIS-1-2004-00006).

31 Rozzi, E. (2002), op. cit., p. 3.

82 TEDH. Caso de Mubilanzila Mayeka y Kaniki Mitunga v. Bélgica, de 12 de octubre de 2006, aplicacion
nam. 12178/03.

33 TEDH. Caso de BB contra Francia, de 7 de septiembre de 1998, aplicacion niim. 30930/96.

34 TEDH. Caso Maslov contra Austria, de 6 de febrero de 2008, aplicacion nium. 1638/03.

35 TEDH. Caso Saadi contra Italia, de 28 de febrero de 2008, aplicacion nim. 37201/06.

3 Alvarez Vélez, M* 1. (2016). Sistema normativo espaiiol sobre proteccion de menores, Tratado del menor:
La proteccion juridica a la infancia y a la adolescencia, (coordinado por Clara Martinez Garcia), Thomson
Reuters, Pamplona, 2016, p. 131.
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LOPJM extiende sus disposiciones a todos los menores que se encuentren en territorio
espafiol (articulo 1). Por tanto, solo se podra limitar el ejercicio de estos y ello siempre
que se haga por motivos de su vulnerabilidad, su falta de madurez y el deber de proteccion
de este por parte del Estado, y, ademas, se debera hacer con el interés superior del menor

en mente®’.

En su condicidon de inmigrante, cabe recordar que, como se explico supra sobre el
concepto de extranjero, en este trabajo se toma la postura mas garantista, que entiende
que los unicos derechos que se pueden restringir a los extranjeros son los de indole
politica (articulo 23 CE), que no son el caso de este colectivo. Lo que si que se podra
restringir, y siempre de forma proporcional y atendiendo al interés del menor, es el
egjercicio de estos por motivos de otros intereses como la gestion de flujos migratorios o
el orden y seguridad publicos. De acuerdo con la STC 66/1995 de 8 de mayo®®, la
restriccion al ejercicio de derechos fundamentales ha de responder al principio de

proporcionalidad (FJ 5).

De todas formas, como ya se ha explicado, el interés del menor neutraliza el “influjo
negativo proveniente de su condicion de inmigrante”®®. Y, ademas, existe un mandato
constitucional de proteccion reforzada a los vulnerables (articulo 9.2 CE) y un mandato
de tutela reforzada al menor (articulo 39 CE), que nos lleva a concluir que solo se podran
limitar el ejercicio de derechos cuando se persigan fines relativos a la proteccion del

menor.

A continuacion, se analizaran aquellos derechos que se consideran mas relevantes para la
presente investigacion, por estar ligados al procedimiento de llegada, tramitacion y
posible repatriacion de los nifios. Este analisis es esencial para determinar la legitimidad
o no de la repatriacion puesto que aquellos casos donde la repatriacion vulnera algunos
de los derechos explicados a continuacion, podria constituir un caso de repatriacion

indebida.
a) El derecho a ser oido y escuchado

El derecho del menor a ser oido estd ampliamente reconocido tanto en la normativa

nacional (articulo 9 LOPJM) como en la internacional (articulo 12 de la CDN vy articulo

37 Alonso Sanz (2014), op. cit., p. 176
38 (BOE num. 140, de 13 de junio de 1995)
% Alonso Sanz (2014), op. cit., p. 37.
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24 de la CDFUE). Basicamente, este derecho implica dar al nifio la oportunidad de ser
escuchado tanto en el ambito familiar como en todo procedimiento judicial o
administrativo que le afecte, siempre en la medida que su madurez y edad lo permitan.
Como aclara el 9.2 LOPJM “la madurez habra de valorarse por personal especializado,
teniendo en cuenta tanto el desarrollo evolutivo del menor como su capacidad para
comprender y evaluar el asunto concreto a tratar en cada caso” y en todo caso sera

suficientemente maduro a los 12 afos.

Para ejercer este derecho “el menor deberd recibir la informacién que le permita el
ejercicio de este derecho en un lenguaje comprensible, en formatos accesibles y adaptados
a sus circunstancias” (articulo 9.1 LOPJM). Ademas, podra ejercerse tanto por el mismo
menor (solo o con asistencia de profesionales) o a través de una persona que le represente

(articulo 9.2 LOPJM).

Este derecho es especialmente relevante por estar ligado al interés del menor, ya que
permite tener una concepcion subjetiva y personal de lo que constituye este interés y en
qué se concreta en el caso real*®. De hecho, el articulo 2.2 b) LOPJM establece el derecho
del menor a “participar progresivamente, en funcioén de su edad, madurez, desarrollo y
evolucion personal, en el proceso de determinacion de su interés superior”. En este
sentido, Elena Rozzi establece que es importante asegurar la participacion de todas las
partes interesadas en el debate procesal, porque solo asi podran “surgir verdades de la
discusion”, y se podra formar un juicio de manera bilateral sobre los intereses del nifio en

esa situacion®!,

Ademas, el derecho a ser oido también esta estrechamente vinculado a la tutela judicial
efectiva. En esta linea, el TC ha establecido en numerosas ocasiones que el derecho a ser
oido, cuando el menor presenta juicio suficiente, es indispensable para la tutela judicial,

y que, si no se cumple aquel, esta tutela no sera efectiva®?.

Ahora bien, /se escucha realmente a los menores no acompafiados en los tramites

administrativos que le conciernen? De acuerdo con el articulo 35.5 y 35.6 de la LOEx y

40 Ramén Fernandez, F., (2016). El derecho del menor a ser oido y escuchado en todos los procedimientos
que le afecten. Comentarios sobre las Leyes de reforma del sistema de proteccion a la infancia y a la
adolescencia, Tirant lo Blanch, Valencia, pp. 132-158.

4Rozzi, E. (2002), op. cit., p. 8.

42 STC 221/2002 de 25 de noviembre (BOE niim. 304 de 20 de diciembre de 2002), STC 183/2008 de 22
de diciembre de 2008 (BOE num. 21, de 24 de enero de 20099 (FJ5) y STC num. 71/2004 (Sala Segunda),
de 25 de noviembre
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el 194.1 del RLOEX, antes de tomar la decision de repatriacion se debe escuchar al menor
y solicitar un informe a los servicios de proteccion de menores y al Ministerio Fiscal. Sin
embargo, son muchas las organizaciones que alegan que este derecho a menudo no se
cumple en la practica. Asi, en un informe de 2004 y posteriormente en 2016, Save the
Children denuncié que “no se conocidé de ningin menor que haya sido entrevistado o
recibido por alguna Delegaciéon del Gobierno” y que nuestro pais no posee las

herramientas para escuchar efectivamente al menor®.

Ademas, el derecho a ser oido no se contempla en la regulacion relativa al procedimiento
de determinaciéon de la edad del menor. Segin el Defensor del Pueblo, “las
investigaciones realizadas muestran que los interesados no son informados por los
servicios policiales sobre el inicio del procedimiento, su alcance y sobre la naturaleza de

las pruebas a las que van a ser sometidos™*.

En definitiva, pese al amplio reconocimiento de este derecho, ain queda camino que
recorrer en cuanto a su efectiva implementacion. Para ello, en el apartado VI se

propondran soluciones a las vulneraciones al derecho a ser oido.
b) Tutela judicial efectiva

De acuerdo con el articulo 24.1 de la CE, “todas las personas tienen derecho a obtener la
tutela efectiva de los jueces y tribunales en el ejercicio de sus derechos e intereses
legitimos, sin que, en ninglin caso, pueda producirse indefension”*. En este sentido, el
TC ha aclarado que esto comprende principalmente el derecho de acceso a la jurisdiccion,
es decir, el derecho a provocar una actividad jurisdiccional que acabe en una decision
judicial, y el acceso a que dicho proceso cumpla con todas las garantias*®. También ha
aclarado que se trata de un derecho que le pertenece a la persona en cuanto tal y no como

ciudadano, por su estrecha relacion con la dignidad humana*’.,

43 Sastre A. (coord.) et al, op. cit. p.19 y Save the Children Espafia. (2004). Informe sobre la situacién de
los menores no acompaiiados en Esparia, Documento de trabajo IV, p. 28. Disponible en:
https://www.savethechildren.es/sites/default/files/imce/docs/menores_solos.pdf

4 Defensor del Pueblo (2012). ;Menores o Adultos? Procedimientos para la determinacion de la edad,
p.171.

4 También encontramos este derecho recogido en el articulo 6 CEDH, en los arts. 2 y 4 del Protocolo N°7
al CEDH y el articulo 47 CDFUE

46 Ver, entre otras, la STC 211/1996, de 17 de diciembre (ES:TC:1996:211) (FJ 2), 0 la STC nim. 112/2015,
de 8 de junio (BOE num. 160, de 06 de julio de 2015).

47 Ver STC 107/1984 de 23 de noviembre (BOE nim. 305, de 21 de diciembre de 1984) (FJ 3) y STC
11/1983 de 21 de febrero (BOE ntim. 70, de 23 de marzo de 1983).
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Con respecto a los menores no acompafiados, este derecho implica que todos aquellos
con capacidad y madurez suficiente puedan instar de los 6rganos judiciales la defensa de
intereses que le afecten personalmente, ya sea por ¢l mismo directamente o mediante la
figura del representante o del defensor judicial®®. Se puede derivar este derecho de lo
establecido en el articulo 11.1 LOPJM: “Las Administraciones Publicas facilitaran a los
menores la asistencia adecuada para el ejercicio de sus derechos, incluyendo los recursos

de apoyo que precisen”.

Ademas, la especial vulnerabilidad del colectivo por su doble condicion de menor en
desamparo e inmigrante les hace merecedores de un mandato de tutela judicial
reforzada®. Victor Ferreres explica que el Tribunal tiene la posibilidad de tener “un
mayor nivel de sospecha frente al legislador” cuando se trate de leyes que afectan los
intereses de grupos sociales que tienen cierta dificultad para integrarse en la sociedad y
en la politica®. Es decir, es una forma de evitar que ciertas minorias se perjudiquen de
los prejuicios de la mayoria, como es el caso de los menores extranjeros, que no pueden

participar en las leyes que les afectan por ser menores y por ser extranjeros.

Esta tutela reforzada significa dos cosas. Por una parte, implica que se exija un control de
constitucionalidad més estricto para restringir los derechos fundamentales de las personas
vulnerables®!. Por otra parte, implica mayor obligacion positiva del Estado con respecto
a los colectivos en cuestion, lo cual se materializa en la inversion de la carga de prueba,
de tal manera que sera el Estado el que debera probar que ha brindado la debida proteccion

al colectivo vulnerable, y no al revés®2.

Sin embargo, una vez mas, se dan vulneraciones constantes a este derecho en el

procedimiento de repatriacion de los menores extranjeros. Por ejemplo, en el

48 Ver STC 183/2008, de 22 de diciembre (BOE num. 21, de 24 de enero de 2009) (F.J.5)

49 Es una teoria que naci6 en la Jurisprudencia estadounidense, ver United States v. Carolene Products CO.,
304 U.S. 144 (1938) que establece: “Prejudice against discrete and insular minorities may be a special
condition, which tends seriously to curtail the operation of those political processes ordinarily to be relied
upon to protect minorities, and [so] may call for a correspondingly more searching judicial inquiry.”

% Ferreres Comella, V. (1997). Justicia Constitucional y democracia. Centro de Estudios Constitucionales
Madrid, p. 58

1 STEDH de 20 de mayo de 2010, caso Alajos Kiss contra Hungria, parrafo 42: “si una restriccion de un
derecho fundamental se aplica a un grupo particularmente vulnerable de la sociedad, [...] el margen de
apreciacion del Estado es sustancialmente menor, y deben existir razones de mucho peso para aplicar la
restriccion en cuestion [...].” El motivo es que dichos colectivos normalmente son victimas de una larga
discriminacion que los ha llevado a ser excluidos socialmente. Por tanto, corren el riesgo de que se hayan
generado estereotipos legislativos que impidan la evaluacion individualizada de sus necesidades.

52 Ver la STEDH de 8 de noviembre de 2012, asunto Z.H contra Hungria, en la que se condena Hungria
por no ser capaz de probar que adoptd las medidas necesarias para proteger a un discapacitado detenido
que sufrid un trato inhumano y degradante en la prision.
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procedimiento de determinacion de la edad del menor, el interesado no tiene acceso a un
recurso efectivo para oponerse al decreto fiscal que pone fin al procedimiento®®. Para
algunos, el mero hecho de que sea el Ministerio Fiscal, y no un juzgado, el encargado de
supervisar el procedimiento de determinacion de la edad vulnera la tutela judicial efectiva,

al ser un procedimiento que afecta a la integridad del menor®*.

Asimismo, se denuncia las dificultades de acceso a la jurisdiccidon para los menores
extranjeros en conflicto con la administraciéon. Como se ha ido estableciendo a lo largo
de la investigacion, son varias las ocasiones en las que la voluntad del menor entra en
conflicto con la Administracion. Entre ellas encontramos las siguientes: los conflictos
entre la auto-identificacion y la hetero-identificacion (cuando el menor se identifica como
tal pero la Administracion duda de la veracidad de esta declaracion), los conflictos a la
hora de determinar la solucion duradera (el menor prefiere permanecer en Espana y la
Administracion considera que es mejor repatriarle), conflicto en relacion con la educacion
(Ia Administracion no le da eleccion al menor sobre el itinerario formativo) o conflictos

relativos a la falta de tramitacion del permiso de residencia®.

En todos los casos anteriores, surgen dificultades para acceder a la jurisdiccion “por lo
que prevean las leyes procesales a la hora de determinar quienes cuentan con capacidad
procesal”®. En este sentido se ha pronunciado el TC en las STC 183/2008%" y STC
184/2008%8, en las que se establece que el derecho a la tutela judicial queda vulnerado si
no se permite al menor defender sus propios intereses cuando tenga capacidad y madurez
para ello y cuando no se permita nombrar a un defensor judicial del menor, cuando el
organo judicial entiende que es imprescindible para la comparecencia del menor en

juicio®.

53 Defensor del Pueblo (2012), op. cit, p. 169. Solo se pueden recurrir los efectos derivados de la aplicacién
del decreto. Estas vias indirectas de recurso suelen ser ineficaces por “el tiempo que va aparejado a su
resolucion y porque no van a la raiz del problema”, ver Gémez Fernandez (2017), op. cit. p. 17.

% Ver Fundacion Raices y Nova Vies (2019). Informe sobre la Situacion del a Infancia Migrante en Espafia.
Recuperado  de  https://www.fundacionraices.org/wp-content/uploads/2016/03/EPU-2020 Informe-
conjunto-infancia-migrante-en-Espa%C3%B1la.pdf

% Gomez Fernandez, 1. (2017). Tutela judicial para menores extranjeros en conflicto con la
Administracion. Revista Aranzadi Doctrinal, 2, p- 5-6.

% Gomez Fernandez, 1. (2017), op. cit., p. 9. La autora explica que, ante la falta de capacidad procesal del
menor, a menudo debe intervenir a través la entidad ptblica puesto que el menor no estd acompanado de
su tutor legal. El problema es que cuando los intereses del menor no coinciden con los de la Administracion,
deberia activarle la cautela de nombrar a un defensor judicial, lo cual no ocurre en la practica.

57 STC 183/2008 de 22 de diciembre (BOE num. 21, de 24 de enero de 2009) (FJ 5)

58 STC 184/2008, de 22 de diciembre de 2009 (BOE num. 21, de 24 de enero de 2009)

% Gomez Fernandez, 1. (2017), op, cit. P. 11
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¢) Asistencia letrada

De acuerdo con el articulo 119 CE, la justicia sera gratuita cuando asi lo disponga la ley
y, en todo caso, respecto de quienes acrediten insuficiencia de recursos para litigar. Con
respecto a los extranjeros, el TC ha aclarado que “toda persona fisica que sea titular del
derecho a la tutela judicial efectiva habra de gozar del derecho a la gratuidad de la justicia
si carece de los recursos suficientes para litigar”®®. También aclara que la configuracion
concreta de este derecho estd en manos del legislador, por lo que habra que atender a lo
establecido en la respectiva ley. En este caso la LOEx no reconoce este derecho para el
caso de repatriaciéon de menores extranjeros no acompanados, pero este trabajo considera
necesario su estudio por la estrecha relacion con el derecho a ser oido, el derecho a una

tutela judicial efectiva y la necesidad de velar por el interés superior del menor®L,

Por tanto, no se reconoce por ley el derecho a la asistencia letrada del menor en el
procedimiento administrativo de repatriacion, solo se hace con respecto a la fase
jurisdiccional de impugnacion de la resolucién administrativa que finaliza el
procedimiento. La justificacion es que se trata de un procedimiento administrativo con
una finalidad de “proteccion” y no de sancion, y el derecho a la tutela judicial y por ende
a la asistencia letrada solo entran en juego en el marco de un proceso judicial o

administrativo sancionador®?.

Sin embargo, la falta de asistencia juridica vulnera numerosos derechos del menor y le
deja en situacion de indefension. En primer lugar, la asistencia es requisito indispensable
para el ejercicio del derecho a ser oido, y, por tanto, el derecho a la tutela judicial efectiva
puesto que, como ya se ha establecido, uno es necesario para que se dé el otro. En este
sentido, el Defensor del Pueblo ha establecido: “la asistencia juridica del letrado es
requisito ineludible y necesario para llevar a efecto el derecho del menor a ser oido, ni
siquiera la intervencion del Ministerio Fiscal puede dejar sin efecto esa asistencia
juridica”®. La intervencién del Ministerio Fiscal, pese a ser util y necesaria, no es un
reemplazo de la asistencia letrada, puesto que esta proporciona una exclusividad y una

individualizacion especial.

60 STC 95/2003 de 22 de mayo (BOE num. 139, de 10 de junio de 2003) (FJ 4)

61 Defensor del Pueblo (2005) Informes Sobre Asistencia Juridica a los Extranjeros en Espafia, p. 335

62 Cierco Seira, C. (2006) La subsanacion de la indefension administrativa en via de recurso: reflexiones a
la luz de las tltimas aportaciones jurisprudencias, Revista de Administracion Publica, 170, Madrid, pp.
145-189.

8 Defensor del Pueblo (2005), op. cit. p. 329 y 330
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En segundo lugar, supone un problema a la hora de tramitar y lidiar con documentos y
entender con claridad el procedimiento al que estan siento sometidos. El procedimiento
de repatriacion es un asunto de gran complejidad legal y técnica, con una regulacion
confusa y esparcida y una dificultad afiadida dada por el idioma, que a menudo es
desconocido por los menores en cuestion. Esto hace necesario la ayuda de una persona
con conocimientos legales, sin que sea suficiente la asistencia de trabajadores sociales o
de la administracion encargada de la tutela, sobre todo si se tiene en cuenta las posibles

fricciones que pueden darse entre esta y el menor.

En tercer lugar, constituye una discriminacion con respecto a los extranjeros adultos, a
los que si se les reconoce el derecho a asistencia letrada en todos los procedimientos
administrativos que puedan terminar en retorno (articulo 22.2 LOEX), lo cual supone una
vulneracion al principio de no discriminacion recogido en la convencion de derechos del

nifo.
d) Otros derechos

Evidentemente, la lista de derechos de los que son titulares los menores extranjeros no
acompafiados es bastante larga. Por motivos de extension, no podemos entrar en
profundidad en todos ellos, pero en este apartado se hara mencién q alguno de los
restantes para que se tengan en cuenta a la hora de analizar el procedimiento de

repatriacion y a la hora de realizar las propuestas de mejoras infra.

Para empezar, uno de los derechos més debatidos y sobre los cuales hay menos literatura

es el derecho del nifio a la reagrupacion familiar. La reagrupacion familiar se refiere al

derecho del nifio a vivir en su propia familia de origen, que debe ocuparse de su
b4 cr 64 . .

manutencion y educacion, y favorecer su desarrollo®. Existe una extensa literatura sobre

la reagrupacion familiar en territorio espafiol, pero poca sobre la reagrupacion familiar en

el territorio de origen, que es a la que se refiere la normativa de extranjeria cuando habla

del procedimiento de repatriacion.

Con respecto a la reagrupacion familiar en Espafia, una de las aportaciones mas
importantes fue la de la STC 236/2007. En ella, el TC explica que, aunque el TEDH no

ha deducido expresamente del derecho a la intimidad familiar un derecho a la

84 Rozzi, E. (2002), op. cit., p. 7. La autora se basa en los arts. 7, 8, 9, 10, 22.2 y 27.2 de la CDN. Por
ejemplo, el articulo 9 establece: " Los Estados Parte velaran por que no se separe a un nifio de sus padres
contra voluntad de éstos, salvo cuando las autoridades competentes, con sujecion a un control judicial con
la ley y los procedimientos aplicables, que tal separacion es necesaria en el interés superior del nifio".
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reagrupacion familiar, si los ha “vinculado” en cierta manera en los casos en los que “la
vida familiar no fuera posible en ningiin otro lugar, por impedimento legal o factico”®.
Sin embargo, normalmente son casos relacionados con situaciones de asilo o refugio, y

no situaciones de inmigracion irregular, que es el objeto de estudio de esta investigacion.

En cuanto a la reagrupacion familiar en el territorio de origen, a la cual se refiere el
articulo 35.5 LOEX, no existe mucha literatura. De hecho, el derecho a la reagrupacion
familiar no aparece como tal en la mayor parte de textos legales como derecho, sino como
objetivo de la repatriacion del menor. Sin embargo, es lo que justifica la repatriacion, por
tanto, sea 0 no un derecho, es considerado por la legislacion espafiola como el fin de la

repatriacion por favorecer al interés del menor.

Pero, como aclaran algunos autores, vivir junto a su familia es, en todo caso, un derecho
del nifio, no un deber, y la aplicacion de este derecho siempre debe tender hacia el interés
superior del nifio®. Por ello, habra que analizar de forma casuistica la situacion y,
atendiendo al principio de proporcionalidad, determinar si la reunificacion familiar tiene
mas peso que los posibles derechos que se vulneren en el proceso. En todo caso, la
reunificacién familiar no debe utilizarse como justificacion para actuar en contra del
interés superior del nifio y en ocasiones la separacion de las familias puede ser necesaria

en el mejor interés del nifio (articulo 9 CDN)®’.

Otro derecho del que disfrutan todos los menores extranjeros en Espafia, con
independencia de su situacion de legalidad, es el de la educacion (articulo 9 LOEx y
articulo 28 CDN). Esto se debe a la “inequivoca” vinculacion de la educacion con la
dignidad humana y su importancia para el pleno y libre desarrollo de la personalidad®®.
Ademads, es un paso importante para la integracion del menor y la prevencion de
situaciones de riesgo®. Asi se establece también en el apartado 18 de la Resolucion

2012/2263, que establece el derecho a la educacion, a la formacion profesional y la

8 STC 236/2007, de 7 de noviembre (BOE niim. 295, de 10 de diciembre de 2007) (FJ11)

% Por su parte, el Tribunal Europeo establecié en la STIUE de 27 de junio de 2006 que del articulo 8 del
Convenio no se desprende un derecho absoluto a la reagrupacion familiar. Ver STJUE del 27 de junio de
2006, Caso C-540-03, European Court Reports 2006 1-05769, ECLI:EU:C:2006:429

67 Rozzi, E. (2002), op. cit., p. 9.

88 STC 236/2007, de 7 de noviembre (BOE ntim. 295, de 10 de diciembre de 2007) (FJ8)

69 Adroher Biosca, S. (2002). “Menores en situaciéon de conflicto: Los Menores Extranjeros No
Acompaiados”, en Lazaro Gonzalez, 1. (coord.), Los Menores en el Derecho Espariol, Madrid: Tecnos.
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asesoria socioeducativa’®. Por tanto, los menores no acompafiados tienen derecho a

acceder a la educacion primaria y secundaria de forma igualitaria a los espafioles.

Sin embargo, el acceso a la educacion por parte de este colectivo también encuentra varios
obstaculos. Para acceder a la educacion hace falta un pasaporte, y a menudo existen
problemas la convalidacion de titulos del pais de origen, lo cual dificulta su inscripcion
en centros educativos. Lo mismo ocurre a la hora de obtener un titulo homologado, puesto
que se les pone dificultades por no tener papeles. Ademads, no se permite el acceso a
cualquier estudio, sino que se les ofrece un limitado numero de cursos por horas que no

son verdaderos ciclos de Formacion Profesional’®.

Por ultimo, hay que mencionar que el menor también tiene derecho a solicitar asilo o
proteccion internacional. En el caso de que asi sea, este sera sometido al procedimiento
de asilo y no al de repatriacion, salvo que se le deniegue aquella. Por ello, cuando se
considere que el menor podria ser sujeto de proteccidon internacional, se creard un
expediente individual y se abrird el procedimiento de solicitud de asilo, de acuerdo con
la Ley 12/2009 de 30 de octubre, reguladora del Derecho de Asilo y de la Proteccion
Subsidiaria’2. Por motivos de extension, este trabajo no va a abordar el caso de los
menores solicitantes de asilo, tema que podria ser, por si solo, sujeto de una investigacion

en profundidad.

IV. EL PROCEDIMIENTO DE DETERMINACION DE EDAD DEL MENOR
EXTRANJERO NO ACOMPANADO

Uno de los principales problemas del tratamiento del menor extranjero es la
determinacion de su edad. Es frecuente que los menores que entran en territorio espanol
carezcan de documentos de identificacién que permitan conocer su edad, y ademas suele
haber discrepancia entre la edad que alega el menor y la edad que aparenta. Por tanto, el
primer paso que se ha de realizar cuando se localiza a un menor extranjero no acompafiado
es la determinacion o confirmacién de su minoria de edad (articulo 35.3 LOEx y 190.1

RLOEX).

0 Resolucion del Parlamento Europeo, de 12 de septiembre de 2013, sobre la situacion de los menores no
acompafiados en la UE (2012/2263(INI))

L Save the Children (2016), op. cit., p. 21.

2 BOE num. 263 de 31 de octubre de 2009.
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La importancia de la prueba radica en la transcendencia juridica que tiene el ser menor o
mayor de edad”™. Si es mayor, el individuo estara en situacion irregular y podra ser
considerado como infractor y ser sancionado con la expulsion del territorio nacional
(articulo 57 LOEX). De hecho, si han sido interceptados en la entrada al pais, estos adultos
seran sometidos al procedimiento de devolucion’, el cual produce una mayor indefension
del extranjero porque se ejecuta en un tiempo muy breve y con escasas formalidades™.
En cambio, si se trata de un menor, debera recibir la proteccion que le corresponde a los
menores, y sera sometido al procedimiento de repatriacién, que no es un procedimiento
sancionador. Asi, sera puesto a disposicion del servicio de proteccion de menores
autonomico (y serd considerado desde entonces como en situacion regular) e inscrito en
el Registro de Menores Extranjeros No Acompafiados. Es decir, la diferencia principal
radica en que no se contempla la expulsion de los menores, mientras que esto si que ocurre
con los mayores de edad. A continuacion, veremos los problemas que aborda el

procedimiento de determinacion de la edad.

El primer problema que surge con respecto a este procedimiento es su regulacion legal.
Las pruebas de determinacion de la edad afectan a una gran diversidad de derechos
fundamentales, entre ellos la integridad fisica (articulo 15 CE), la libertad (articulo 17
CE), la intimidad (articulo 18 CE) y la tutela judicial efectiva (articulo 24.1 CE). Por
tanto, las normas que lo regulen han de tener rango de ley, segiin lo establecido en el

articulo 53.1 CE vy la jurisprudencia constitucional’

. Aunque es cierto que las lineas
generales del procedimiento de determinacion de la edad estan reguladas en la LOEX y
el RLOEx (articulos 35.3 y 190 respectivamente), se trata de una regulacion escasa e
incompleta. Asi, la regulacion detalla se encuentra en el Protocolo Marco de Menores
Extranjeros No acompanados, que es de rango infra legal y por tanto no es valido para

regular los procedimientos que supongan una intervencion iusfundamental’’.

8 Ruiz Legazpi, A. (2004). La Determinacion de la Edad de los Extranjeros Indocumentados. Revista de
Derecho Politico, nim. 61, pp. 153.

™ De acuerdo con el articulo 58.3 de la LOEXx y el articulo 23 del RLOEX, no serd necesario un expediente
de expulsion para la devolucion de los extranjeros que pretendan entrar irregularmente en el pais.
"*Batuecas Florindo, J.M. (2009). La expulsién del extranjero en la legislacion espaiiola (Editorial Club
Universitario: San Vicente).

76 Ver por ejemplo la STC 206/2007, de 24 de septiembre (BOE ntim. 261, de 31 de octubre de 2007) (F.J.
5), que establece que la reserva de ley constituye "el inico modo efectivo de garantizar las exigencias de
seguridad juridica en el ambito de los derechos fundamentales y las libertades publicas".

" Alonso Sanz (2014), op. cit., p. 281.
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La segunda cuestion que suscita dudas es quién ha de ser sometido a las pruebas de
determinacion de la edad. De acuerdo con el 35.1 las pruebas se realizaran cuando exista
un menor cuya minoria no pueda ser establecida con seguridad. Es decir, se realiza a
individuos indocumentados o cuya documentacion no sea valida por haber indicios de
falsedad y concurran ademas dudas sobre su minoria’®. El articulo anterior se ha de
completar con el articulo 190.4 del RLOEx que establece que cuando la minoria de edad
sea “indubitada”, por motivos de apariencia fisica o por la existencia de un documento

valido, no sera necesario practicar dichas pruebas’®.

El problema es que en la practica no siempre se respeta lo anterior, y las previsiones del
35.1 son interpretadas con excesiva amplitud, llevando a que se practiquen las pruebas a
menores con documentaciones validas®. En este sentido, se ha constatado que se siguen
practicando pruebas a menores con pasaporte o certificado de nacimiento valido, incluso
sin existir cuestiones sobre la validez de estos®’. En otras ocasiones, cuando existen
documentos y pruebas médicas con resultados contradictorios, se priorizan los resultados
de las pruebas médicas®. Esta denegacion arbitraria de documentos publicos extranjeros
puede ser interpretada como una vulneracion al principio de legalidad y de seguridad
juridica del articulo 9.3 CE®. Ademas, genera una situacion muy conflictiva: para los
servicios de proteccion del menor no son menores, pero para el resto del mundo si. Esto
significa que no pueden trabajar ni iniciar ningiin tramite administrativo por no contar
con el consentimiento de un representante legal, pero tampoco pueden tener acceso a

dicho representante porque la Fiscalia General no les considera menores.

8 De acuerdo con la Circular 2/2006 de la FGE, de 27 de julio de 2006, sobre diversos aspectos relativos
al régimen de los extranjeros en Espafia (FIS-C-2006-00002) y el apartado I'V del Capitulo IV del Protocolo
Marco de Menores Extranjeros No Acompafiados, de 16 de octubre de 2014 («<BOE» nim. 251, de 16 de
octubre de 2014).

0 Asi lo explica el TS en la STS 453/2014, 23 de septiembre de 2014 (RJA 4689), en la que establece que
“el inmigrante de cuyo pasaporte o documento equivalente de identidad se desprenda su minoria de edad
no puede ser considerado un extranjero indocumentado para ser sometido a pruebas complementarias de
determinacion de su edad” (FJ 2). Doctrina reiterada por las STS 11/2015 de 16 de enero (RJ 2015/121) y
11/2015 de 22 de mayo (RJ 2015/121).

8 Asf lo permite también el Protocolo Marco sobre determinadas actuaciones en relacion con los Menores
Extranjeros No Acompafiados, porque permite al fiscal declarar los documentos como “de dudosa
fiabilidad” y por tanto le da via libre para determinar en qué casos se ha de iniciar el procedimiento.

81 Defensor del Pueblo (2016), Informe anual a las Cortes Generales de 2016, p. 252, Sastre A. (coord.),
Escorial, A., Marcos L. y Perrazo, C. (2016). op. cit., p. 18 y Fundacién Raices y Nova Vies (2019), op.
cit.,, p. 3.

82 Fundacion Raices y Nova Vies (2019), op. cit., p. 3.

8 Alonso Sanz (2014), op. cit., p. 282 y 298.
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El tercer aspecto importante es quién ha de realizar las pruebas de determinacion de la
edad. El 6rgano competente para “disponer de la determinacion de la edad” es el
Ministerio Fiscal, segun lo establecido en el articulo 35.5 LOEX, por ser el garante ex lege
de los derechos del menor®®. Esto significa que el Ministerio Fiscal ha de “disponer lo
necesario para instar la colaboracion de otras instituciones, como las sanitarias y médico
forenses”®. Sin embargo, en la practica esta exclusividad no siempre se ha respetado,
existiendo casos en los que la policia o los servicios de proteccion de menores solicitan

la realizacion de las pruebas sin autorizacion previa del Fiscal®®.

Ahora bien, ;como se determina la edad del menor? Existen una serie de pruebas de
indole distinto al médico, como las entrevistas, estudios de documentaciéon o métodos
psicologicos®’. Sin embargo, las mas probleméticas y comunes son las pruebas médicas
forenses. Entre ellas, la mas habitual es la osiométrica®®, que incluye entre otros la técnica
de Greulich-Pyle®, consistente en analizar los huesos de la mufieca y mano a través de
radiografias, y el método TW-2%, que también permite analizar la madurez 6sea mediante
radiografias. Otras pruebas incluyen la radiografia de clavicula, los estudios dentales que

91

permiten determinar la maduracion de los terceros molares inferiores™, o en ocasiones

las exploraciones de genitales®.

La cuestion es que estas técnicas no son muy fiables, puesto que a menudo adolecen de

una sobreestimacion o subestimacion de la edad biologica®. De hecho, se ha constatado

9

que existe un margen de error de aproximadamente dos afios* e incluso existen casos en

8 Ver entre otros, los articulos 4.2, 4.4., 5.5, 7.2, 9.3, 10.2 de la Ley del Menor.

8 Ruiz Legazpi, A. (2004), op., cit., p. 156.

8 Defensor del Pueblo (2012), op. cit., p. 171.

87 Smith, T. y Brownlees, L. (2011). Age assessment practices: a literature review and annotated
bibliography. UNICEF. Recuperado de https://www.unescap.org/sites/default/files/UNICEF-Age-
Assessment-Practices-2010.pdf

8 Pelaez Fernandez, P. (2018). Estado de la cuestion sobre los derechos de los MENAS en Espafia: entre la
proteccion y el abandono, Revista de Educacion Social, n°18, p 3.

8 Para mas informacion ver el estudio de Greulich, W.W. y Pyle, S.1, (1959), Radiographic atlas of skeletal
development of the hand and wrist (Stanford University Press) citado en Defensor del Pueblo (2012), op.
cit., pp. 40-41

% Para mas informacion ver Tanner, J. M. y otros (1983). Assessment of skeletal maturity and prediction of
adult height (TW2). Academy Press: Londres, citado en citado en Defensor del Pueblo (2012), op. cit., pp.
40-41.

% Fiscalia General del Estado (2017), Memoria Elevada al Gobierno de S.M., p. 545. Recuperado de
https://www.fiscal.es/memorias/memoria2017/FISCALIA_SITE/index.html

92 Lazaro Gonzélez, I. y Moroy Arambarri, B. (2010), op. cit., p. 21

9 Ruiz Legazpi, A. (2004), op. cit., p. 157 y Comité de los Derechos del Nifio (2018), Observaciones finales
sobre los informes periodicos quintos y sextos combinados de Espaiia, CRC/C/ESP/CO/5-6, parrafo 23.

% Véase Duran Ruiz, F.J. (2007), op. cit., pp. 15 y 16 y Ruiz Legazpi, A. (2004), op. cit., p. 157, que habla
de un riesgo de sobreestimacion de 18 meses de edad. Los autores explican que el motivo es que las pruebas
de Greulich Pyle y TW-2 se elaboraron partiendo de las radiografias de una muestra de poblacion del este
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los que un individuo ha sido valorado como menor en un Estado de la UE y como mayor
en otros®. Este margen de error cientifico produce una grave vulneracion del principio
de seguridad juridica del articulo 9.3 CE. Por ello, el Tribunal Supremo ha establecido
que “cualquier duda sobre la minoria de edad basada en la simple apariencia fisica de la
persona debera resolverse a favor del menor, habida cuenta del hecho de que las técnicas
actuales no permiten establecer con total precision la edad de un individuo”®®. Esto
significa que, si se da una horquilla de edad, se debera optar siempre por el limite inferior

de la misma®’.

Ademéds, como ya se ha establecido con anterioridad, son pruebas fisicas, y a menudo
radioldgicas, lo cual vulnera el derecho del menor a la intimidad (articulo 18 CE) y a la
integridad fisica y moral (articulo 15 CE). Ademas, durante el tiempo que dura el proceso,
el menor se encuentra sin libertad de movimiento, lo cual atenta también contra su libertad
(articulo 17 CE), y no cuenta con asistencia letrada, lo cual vulnera su derecho a ser oido,

como veremos a continuacion.

En primer lugar, se vulnera el derecho a la intimidad “no tanto por el hecho en si de la
intervencion, sino por la finalidad de querer averiguar informacion referente a la esfera
de la vida privada y que el sujeto puede no querer desvelar’®. De hecho, la Fiscalia ha
declarado su capacidad para decidir realizar las pruebas, aun en ausencia de
consentimiento del menor, lo cual supone una clara vulneracion al derecho de intimidad

del menor®.

En segundo lugar, se vulnera el derecho que tiene todo individuo de que no se hagan

intervenciones en su cuerpo sin su consentimiento, es decir, el derecho a la integridad®®.

Las pruebas radiologicas claramente vulneran este derecho, y asi lo ha establecido el TC,

de Europa, de raza blanca y condiciones socioecondmicas medias, y se comparan dichas muestras con las
radiografias de los menores en cuestion para ver sus semejanzas. Sin embargo, el desarrollo 6seo de este
colectivo puede ser distinto debido a las realidades raciales y socioecondmicas que repercutan en su
desarrollo, dando lugar a un margen de error de en torno a dos afios.

% Defensor del Pueblo (2012), op. cit., p. 39 y 80.

% STS 453/2014, 23 de septiembre de 2014 (RJA 4689) (FJ 1). Otras sentencias que siguen la misma linea
son la Sentencia de la Audiencia Nacional (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion 2%), de 9 de
octubre de 2017, Recurso 353/2015 y STS 3186/2013 de 17 de junio de 2013, Recurso 4353/2012, -
ECLI:ES:TS:2013:3186

% Instruccion 2/2001, de 28 de junio, acerca de la interpretacion del actual articulo35 de la L.O. 4/2000,
sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafa y su integracion social (FIS-1-2001-00002).

% STC 206/2007, de 24 de septiembre, (BOE nim. 261, de 31 de octubre de 2007) FJ 4 y FI 5.

% Pel4ez Fernandez, P. (2018), op. cit., p. 16.

100 STC 206/2007, op. cit., F1 3
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calificandolo como intervencion corporal leve'®’. Los médicos forenses también han
manifestado su inquietud sobre la excesiva exposicion de los menores a radiaciones con
fines unicamente periciales!®?. En consecuencia, es necesario que se produzcan o bien
con el consentimiento informado del individuo, lo cual ni se menciona en la legislacién
de extranjeria, o bien mediante autorizacién judicial que respete los requisitos del

principio de proporcionalidad!®,

En tercer lugar, durante este procedimiento, el menor se encuentra en centros de los que
no puede irse libremente, afectando ello a su libertad (articulo 17 CE). Normalmente, el
menor es acompafiado por la policia al centro sanitario y permanecera ahi hasta que se
envien los resultados al Ministerio Fiscal y éste emita decreto'®. La retencion policial
inicial tendrd un limite méximo de 48 horas, de acuerdo con el articulo 17.2 CE y el
articulo 17.3 LRPM, y la retencion en los centros sanitarios también tendrd cardcter
limitado. Por ello, los menores a veces son trasladados a centros de menores tutelados,
que normalmente son de régimen abierto, pero que, para el caso de estos menores, debido
al riesgo de fuga, se aplica un régimen de internamiento'®. También se han registrado
casos en los que los menores han permanecido en un Centro de Internamiento de

Extranjeros (CIE), que estan disefiados para adultos'.

Debido a la pérdida de autodeterminacion de la conducta del menor, estamos ante una
situacion de privacion de libertad!?’. Dicha situacion no es inconstitucional per se, pero
si analizdndola casuisticamente se concluye que no se respetan los subprincipios de
proporcionalidad (adecuacion, necesidad y proporcionalidad en sentido estricto), podria

devenir inconstitucional®,

101 STC 206/2007, op. cit., F.J. 3: “En relacion con las diligencias practicables (...) sobre el cuerpo del
imputado o de terceros, hemos declarado que, en las calificadas por la doctrina como intervenciones
corporales, esto es, (...) en las consistentes en su exposicion a radiaciones (...), el derecho que se vera por
regla general afectado es el derecho a la integridad fisica, en tanto implican una lesion o menoscabo del
cuerpo, siquiera sea de su apariencia externa'.

102 Pelaez Fernandez, P. (2018), op. cit., p. 18, citando el Documento de Buenas Précticas entre los Institutos
de Medicina.

18 STC 37/2011, de 28 de marzo de 2011, («BOE» nim. 101, de 28 de abril de 2011) (FJ 6) y STC 206/2007,
de 24 de septiembre (BOE num. 261, de 31 de octubre de 2007) (FJ 5)

104 Alonso Sanz (2014), op. cit., p. 308.

15 bid., p. 166.

106 Fundacién Raices (2017), Informe Alternativo presentado al Comité de Derechos del Niiio, pp. 21-23,
recuperado de https://www.fundacionraices.org/wp-content/uploads/2018/01/Alternative-report-executive-
summary.pdf

107 Ruiz Legazpi, A. (2004), op. cit., p. 164.

108 De todas formas, las Naciones Unidas parten del principio general de que los menores extranjeros no
acompafiados nunca deben ser detenidos, y si lo son de forma excepcional, se deben realizar todos los
esfuerzos para su liberacion inmediata y posterior ubicacion en alojamientos mas apropiados. Ver Comision
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En cuarto y ultimo lugar, durante todo este procedimiento el menor no cuenta con
asistencia juridica gratuita, lo cual vulnera su derecho a ser oido, como se explicé supra.
Como se establece en el articulo 9.3 ¢) de la Ley 41/2002, reguladora de la autonomia del
paciente y de los derechos y obligaciones en materia de informacion y documentacion
clinica, todo menor que haya cumplido doce anos debe ser oido y que no cabe el

consentimiento por representacion a partir de los 161%,

Una vez practicadas las pruebas de determinacion de la edad, el Ministerio Fiscal debera
dictar resolucion motivada (decreto) en el que concluya si la persona en cuestion es un
menor o no (articulo 35.4 LOEXx). El decreto tiene efectos provisionales, lo cual es
utilizado como justificacion para la imposibilidad de recurrirlo. Asi, la Fiscalia explica
que el decreto es provisional y por tanto carece de efectos definitivos y no supone una

vulneracion constitucional el impedir recurrirlo!*°.

Por tanto, la resolucion no puede ser recurrida ante los 6rganos jurisdiccionales, pudiendo
solo recurrir los efectos derivados del decreto, como la resolucion que determina el cese
de la tutela por parte de la CCAA, el decreto de expulsion, etc.!*l. Pese a su caracter
provisional, la realidad es que rara vez se modifica el contenido del decreto de
determinacion de la edad y pasa a ser el documento més determinante en el tratamiento
del individuo, ya que determina o bien su integracion en el servicio de proteccion del
menor o su expulsion del territorio. Esto atenta contra el derecho a la tutela judicial

efectiva del articulo 24.1 CE, sobre todo en su vertiente de acceso a la jurisdiccion?2.

de Derechos Humanos de Naciones Unidas (1998), Informe sobre la visita del Grupo de Trabajo al RU
sobre la cuestion de los inmigrantes y solicitantes de asilo, E/CN.4/1999/63/Add.3, parrafo 37. Recuperado
de: http://daccessddsny.un.org/doc/UNDOC/GEN/G98/052/05/PDF/G9805205.pdf?0

109 Ley 41/2002, de 14 de noviembre, basica reguladora de la autonomia del paciente y de derechos y
obligaciones en materia de informacion y documentacion clinica («BOE» niim. 274, de 15/11/2002).

110 Fiscalia General del Estado, Consulta 1/2009, de 10 de noviembre, sobre algunos aspectos relativos a
los expedientes de determinacion de la edad de los menores extranjeros no acompaiiados, (FIS-Q-2009-
00001)

1 Goémez Fernandez, 1. (2017), op. cit., p. 10. Se vulnera asi el articulo 13 CEDH al no permitir el acceso
a un recurso efectivo. También se vulnera la seguridad juridica del articulo 9.3 por no existir una prevision
legal expresa sobre las vias de recurso, puesto que esto abre la posibilidad de que los 6rganos judiciales a
los que acuda el menor se declaren incompetentes.

112 En Suiza, la comision de Recurso en materia de asilo ha concluido que las pruebas 6seas no son una
prueba fiable de la edad del interesado (Decision de 12 de septiembre de 2000) y en Francia el Consejo de
Estado estimd que los métodos de determinacion de la edad dsea no pueden ser considerado como fiables
y sin riesgo de error. Para mas informacion ver Ferre, N. (2002). La détermination de la minorité, Plein
Droit, N°52.
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A modo de conclusion, la dificultad se traduce en que las pruebas de determinacion de la
edad no cumplen los requisitos del principio de proporcionalidad, consistente en los

siguientes subprincipios: necesidad, adecuacion y proporcionalidad en sentido estricto.

Con respecto a la necesidad, hace falta determinar si existe alguna otra forma de
determinar la edad del menor que sea menos lesiva para sus derechos. Existe debate sobre
la necesidad de las pruebas radiologicas, pero en todo caso, no se cumple del todo este
requisito por el hecho de que se practican las pruebas en casos donde no es necesario por

existir documentos publicos cuya validez no ha sido cuestionada®®®.

Con respecto a la adecuacidn, implica preguntarse si el procedimiento es un “método
adecuado para estimar la edad”. Evidentemente no cumple con este requisito de manera
completa porque como se ha establecido previamente, no se puede estimar la edad con
certeza absoluta y existe un amplisimo margen de error que disminuye la adecuacion del

pI'OC@SOlM.

Por ultimo, en cuanto a la proporcionalidad en sentido estricto, implica ponderar los
beneficios que se obtendran de la prueba en cuestion y los perjuicios que se derivaran de
la lesion iusfundamental’’®. Las pruebas radiograficas no cumplen con este principio
porque infligen en el menor una dosis de radiacion sin que ello tenga ninglin beneficio
directo ni terapéutico para el mismo, es decir, se produce Uinicamente para satisfacer el
interés de la Administracion de saber la edad del menor!®®. Esta es la postura oficial de
Reino Unido, asi como la apoyada por el Comité Olimpico Internacional, la FIFA, la
Organizacion Mundial de la Salud y las autoridades internacionales de energia

atomical’ 118,

V. EL PROCEDIMIENTO DE REPATRIACION

Como ya se ha establecido con anterioridad, el objetivo a tener en cuenta durante la
totalidad del procedimiento de repatriacion es la satisfaccion del interés superior del

menor. Para ello, el articulo 35 de la LOEx prevé dos posibles soluciones: la repatriacion

113 FGE, Consulta 1/20009.

114 Bernal Pulido, C. (2014). El principio de proporcionalidad y los derechos fundamentales, Universidad
Externado, p. 725.

115 Bernal Pulido C. (2014), op. cit., p. 763.

116 Aynsley Green, A. (2009). Unethical age assessment, British Dental Journal, vol. 206, n°7, p. 337.

117 Defensor del Pueblo (2012), op, cit., p. 76.

118 Alonso Sanz, L. (2014), op. cit., p. 306
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del menor y, solo cuando esta no sea posible o no respete el interés superior del menor, la

residencia del menor en Espaiia.

1. Breve descripcion del procedimiento

Una vez que se ha establecido la minoria de edad, y como paso previo al inicio del
procedimiento de repatriacion, se ha de declarar al menor en situacién de desamparo
(articulos 172 CC y 18 LOPJM). Como recordatorio, el desamparo es la “falta de
asistencia material o moral del menor, que en principio se corresponde con la situacion

de cualquier menor extranjero no acompafiado”**°.

Atendiendo al interés superior del menor, lo mas 16gico es que la declaracion se produzca
en cuanto se confirma su minoria. Sin embargo, en muchas ocasiones se retrasa la
declaracion de desamparo (en ocasiones entre 3 y 6 meses) o no tiene lugar, lo cual
significa que durante todo este tiempo la CCAA no tiene responsabilidad legal sobre los

menores ni sobre la proteccion y garantia de sus derechos!?°.

Esta postura plantea serios problemas de constitucionalidad, puesto que no es conforme
al interés superior del menor, que recordamos obliga a interpretar la norma de la forma
que “mejor proteja los derechos del menor”. No reconocer la situacion de desamparo
favorece la continuacion de situaciones de explotacion laboral o incluso la expulsion
inmediata del menor, lo cual no es acorde a su interés superior, y que ademds implica un
trato discriminatorio de cara a los menores espafioles, a los cuales no se les exige este

carécter reforzado para ser declarado en situacion de vulnerabilidad'?!.

El procedimiento de repatriacion como tal comienza una vez declarado el desamparo y es
un procedimiento administrativo que se encuentra regulado en el articulo 35.5 LOEx y
los articulos 191 a 195 RLOEx. Bésicamente implica determinar si se va a llevar a cabo
la repatriacion del menor, y en caso afirmativo, si esta se realizara mediante la devolucion

la familia o la puesta en disposicion de los servicios de menores del pais de origen??2,

De lo establecido en dichos articulos se extraen una serie de pasos en los que se desglosa

el procedimiento y que analizaremos a continuacién de manera muy breve por motivos

119 Duran Ruiz, F.J. (2011), op. cit., pp. 155-158.

120 L4zaro Gonzalez, I. E. (2008). La aventura de los adolescentes africanos en Espafia: la respuesta del
derecho espafiol, E-migrinter, n° 2, pp.64.

121 Ruiz Legazpi, A. (2004). op., cit., p. 150.

122 Ruiz Legazpi, A. (2004), op., cit., p. 154.
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de extension de esta investigacion y porque todo lo establecido se puede consultar en

detalle en los articulos 192, 193 y 194 del RLOEx.

2.

Obtencion de informacion: Antes de iniciar el procedimiento en si, hay que
obtener toda la informacién previa sobre las circunstancias familiares del menor,
que se ha de solicitar a la representacion diplomatica del pais de origen del menor
y a la entidad que tenga atribuida la tutela del menor (articulo 35.1 LOEX y 191.2
RLOEX).

Incoacion del procedimiento de repatriacion: larealiza el Delegado o Subdelegado
de Gobierno con notificacion al Ministerio Fiscal y a la entidad que posee la tutela
legal del menor, asi como al propio menor.

Alegaciones y Periodo de Prueba: durante diez dias el que el menor y la entidad
que ostente su tutela podran formular las alegaciones de hecho o de derecho y
proponer las pruebas que consideren oportunos. Se requiere un informe
obligatorio de los servicios de proteccion del menor y otro del Ministerio Fiscal.
Tramite de audiencia y resolucion del procedimiento: en el que se garantizara la
presencia del menor que tenga juicio suficiente para que manifieste lo que
considere oportuno. También serdn convocados el Ministerio Fiscal, el tutor y, en
su caso, el defensor judicial o el representante designado por el menor.

Una vez completada la audiencia, el Delegado o Subdelegado del Gobierno
resolverd, de acuerdo con el principio de interés superior del menor, sobre la
repatriacion del menor a su pais de origen o donde se encuentren sus familiares o

sobre su permanencia en Espafial?®.

La resoluciéon pondra fin a la via
administrativa, quedard grabada en el Registro de Menores Extranjeros No
Acompaiados y sera notificada, en el plazo de diez dias, al menor o, en su caso,

a su representante, asi como al tutor del menor y al Ministerio Fiscal.

Algunas consideraciones iusfundamentales sobre la repatriacion

Como establece el Comité de los Derechos del Nifio en la OG N°6, el objetivo final del

tratamiento del menor extranjero no acompaifiado es lograr una solucién duradera que

resuelva sus necesidades de proteccion y garantice el interés superior del menor'?*. En el

123 Cabe recordar aqui la necesidad de optar por aquella decision que satisfaga el interés superior del menor
de manera duradera, de acuerdo con lo establecido en el CDN, y teniendo en cuenta la opinion del nifio.
Ver Claro Quintans I. y Lazaro Gonzalez 1. (2016), op. cit., p. 779.

124 Observacion General n° 6 (2005) sobre Trato de los menores no acompafiados y separados de su familia
fuera de su pais de origen, cit., parr. 79
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marco normativo espaiiol, dicha solucion se identifica principalmente con la reagrupacion
familiar'?®, y cuando ésta no sea posible, o no sea aconsejable para garantizar el interés

superior del menor, se permitira la permanencia en Espafia.

Esta preferencia por la repatriacion es, para autores como Ana Ruiz Legazpi, un sutil
paralelismo con la expulsion de los extranjeros adultos, es decir, se critica que la intencion
del legislador oculte una intencion de fomentar la salida del pais del menor. La logica es
la siguiente: si el interés superior del menor se identifica con la reagrupacion familiar,
(por qué se permite la repatriacion incluso cuando la familia no se ha identificado,
produciéndose a través de los servicios de proteccion de menor del pais de origen? Esta
posibilidad, segiin Ruiz Legazpi, “aleja la finalidad del procedimiento de la reagrupacion

y lo acerca a una finalidad de expulsion del territorio”%.

Por tanto, la interpretacion constitucional nos lleva a concluir que la decision sobre la
permanencia del menor en Espaia o su repatriacion debe ser tomada de forma casuistica
analizando lo que supone el interés superior del menor en cada caso*?’. En esta decision,
es de gran importancia la informacion recopilada, tanto la proporcionada por la
representacion diplomatica del pais de origen sobre la familia o la situacion de la que el
menor ha huido o la proporcionada por la entidad que ostenta su tutela sobre la situacion
de dicho menor en Espafia. Resulta también 1til lo establecido en la OG n°6, que establece
que la repatriacion no puede llevarse a cabo si existe un riesgo para los derechos
fundamentales del menor, destacando en concreto la importancia de ponderar los
siguientes derechos: el derecho a la vida y a la proteccion de la violencia, el derecho a la
unidad familiar, el derecho a una vivienda adecuada y acceso a sistema de salud y derecho

a mantener la identidad cultural*?.

Basandose en lo establecido en dicha OG, Durén Ayago concluye que para que el menor
sea repatriado se deben analizar: la seguridad del pais de origen, la habilidad de la familia
de proporcionar los cuidados adecuados y las condiciones de acceso a derechos

fundamentales, formacion profesional y oportunidades laborales en el pais de origen.

125 Asi se desprende del articulo 35 LOEX, asi como de la Circular 2/2006 y la Instruccién 6/2004 FGE,
citadas previamente. Ver también Sanchez-Covisa Villa, J. (2010), “El papel del Ministerio Fiscal en la
situacién de los menores extranjeros no acompanados”, en Lazaro Gonzalez, I.E. y Moroy Arambarri, b.
(coords.), Los menores extranjeros no acompanados, Tecnos: Madrid

126 Ruiz Legazpi, A. (2013). La proteccion de los menores extranjeros: el veto constitucional a su expulsion.
Revista Europea de Derechos Fundamentales, num. 21, pp. 218.

127 Rozzi, E. (2002), op. cit., p. 2, de acuerdo con lo establecido en la CDN y la Resoluciéon del Consejo
Europeo, op. cit., articulo 5.

128 Ipid., p. 6.
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Ademas, el menor debera ser oido en informado, ademas de asesorado y apoyado durante

todo el proceso®?®.

Si, analizando los factores anteriores se concluye que el menor esta “en riesgo”, es decir,
que si fuera repatriado podria estar expuesto a persecucion, conflictos, abandono o malos
tratos que vulneren sus derechos fundamentales, entonces lo mas probable es que el
interés superior del menor se identifique con la permanencia en el Estado de acogida®°.
Ademas, la repatriacion podria ser considerada en estos casos como una vulneracion de

las convenciones internacionales sobre refugiados o sobre tratos degradantes®!.

Sin embargo, la situacion se complica por el hecho de que a menudo es dificil localizar a
la familia o autoridad competente del menor para que proporcione la informacion
relevante, lo cual ha implicado en ocasiones la realizacion de devoluciones sin tener

acceso a informacion importante y por tanto poniendo el interés del menor en riesgo™*2.

Por tanto, es esencial tener en cuenta lo establecido por el Comité de Contacto de la
Comision Europea sobre la aplicacion de la Directiva de Retorno: “El retorno es s6lo una
de una serie de opciones a considerar al evaluar la solucion duradera adecuada, pues otras
medidas como la integracion en el pais de destino o el traslado a otro pais (por ejemplo,
con fines de reunificacion familiar) también han de considerarse”'%. Asi, habra que estar
abierto a la posibilidad de sea preferible la permanencia del menor porque su interés

superior se vera mas beneficiado aqui®®*.

3. La autorizacion de residencia

Una vez que se ha acreditado la imposibilidad de retorno con la familia o al pais de origen,
el organismo que ejerce la tutela debera instar la autorizacion de residencia, cuyos efectos
se retrotraeran al momento en que el menor hubiere sido puesto a disposicion de los
servicios de proteccion de menores (articulo 35.7 LOEx). Debido a la limitacion de

extension de este trabajo, no se analizara en profundidad el procedimiento de tramitacion

129 Duran Ayago, A. (2010). “La deficitaria politica convencional de Espafia en materia de repatriacion de
menores extranjeros no acompafiados: nociones para el desencanto” en Lazaro Gonzélez, I. y Moroy
Arambarri, B. (coords.), Los menores extranjeros no acompaniados, Tecnos: Madrid, p. 228.

130 Rozzi, E. (2002), op. cit., p. 6

181 Podria suponer una vulneracién de la Convencién sobre el Estatuto de los Refugiados o la Convencion
contra la Tortura y otros Tratos Crueles, inhumanos o degradantes.

132 Save the Children Espafia. (2004), op. cit., p. 28.

133 Pinazo Lozano, 1. (2015). La determinacion del interés superior del menor no acompaiiado en el proceso
de retorno desde la Union Europea, Centro de Estudios Internacionales de Barcelona.

134 pérez, M. J. (1999). Menores No Acompafiados, Servicios sociales y politica social, n°. 48, pp. 55-62.
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del permiso de residencia y sus renovaciones una vez alcanzadas la mayoria de edad. Sin
embargo, aqui también surgen problemas de retrasos en los tramites, exceso del plazo y
extinciones automaticas de permisos una vez alcanzada la mayoria de edad®*®. A menudo
no se les tramita la autorizacidon de residencia, por lo que cuando cumplen los 18 afios
salen del sistema de proteccion en situacion administrativa irregular, pudiendo ser

expulsados a sus paises de origen®®.

VI. RECOMENDACIONES

A continuacion, se van a recoger una serie de propuestas de mejora, tanto de organismos
o entidades nacionales™® como internacionales'®®, relativas al procedimiento de
repatriacion y de determinacion de la edad del menor y en general propuestas de mejora
en el tratamiento de los derechos fundamentales de este colectivo. El objetivo de todas
ellas es velar por una mejor proteccion de los derechos y libertades fundamentales de los

menores extranjeros no acompanados y lograr una mejor proteccion del colectivo.

La forma de llevar a cabo las siguientes recomendaciones es mediante una reforma legal
de la LOEx y el RLOEx que sea mucho mas garantista y detallada en cuanto a los
procedimientos de determinacion de la edad del menor y de repatriacion. Asi, esta reforma
sustituira al Protocolo de Menores Extranjeros no Acompanados, que resulta de una
proteccion insuficiente y ademas no tiene rango legal. De hecho, algunas organizaciones
piden la derogacion inmediata del Protocolo Marco sobre Menores Extranjeros No

Acompafiado™®°.

1. Sobre el interés superior del menor

Con respecto al interés superior del menor, autores como Senovilla y Rivero Hernandez

han aportado claridad a esta problematica. Ellos concluyen que la funcion esencial del

interés superior es garantizar y enfatizar la proteccion del resto de derechos del nifio°.

135Para ver mas sobre los fallos en la autorizacién de residencia, ver Defensor del Pueblo (2016), Informe
anual a las Cortes Generales de 2016, pp. 46y 49.

136 Fundacion Raices y Noves Vies (2019), op. cit., p. 6.

187 Con respecto a recomendaciones de organismos nacionales, nos referiremos a los siguientes informes:
Consejo General del Poder Judicial (2009). Informe 2009: Ni ilegales, ni invisibles. Realidad juridica y
social de los menores extranjeros en Espania, Defensor del Pueblo (2012), op. cit., Fundacion Raices y
Noves Vies (2019), op. cit.

1% Con respecto a recomendaciones de organismos internacionales, nos referiremos a los siguientes
informes: UNICEF (2009), Ni ilegales ni invisibles: Realidad juridica y social de los Menores Extranjeros
en Espaiia, Save the Children (2016), op. cit.

139 Fundacioén raices y Noves Vies (2019), op. cit., p. 5.

140 Senovilla Hernandez, D. (2008). “Los menores extranjeros no acompaiiados en Europa”, Fundacion
Diagrama, Murcia p. 29 y Rivero Hernandez, F. (2000), E! interés del menor, Dykinson: Madrid, p. 90-91.
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Asi, este principio despliega su principal funcidon en el terreno de la interpretacion y
aplicacion de normas, obligando a las autoridades a tomar aquella interpretacion que

mejor proteja los derechos del menor?*!.

Por tanto, explican, la concretizacion del contenido de interés superior se hara en cada
caso concreto, dotando asi al sistema de proteccion de una mayor flexibilidad para poder

adaptarse a las circunstancias reales. Y, ;como se realiza esta concretizacion?

John Eekelaar propone dos métodos distintos, pero compatibles, para la concreta
determinacion del interés del menor. Por una parte, la “objetivizacion”, que consiste en
determinar cual es el interés del menor seglin las creencias imperantes de la autoridad o
del intérprete, que estardn fundadas en su experiencia profesional y conocimientos. Por
otra parte, esta el “la auto determinacion dinamica” que implica la participacion del nifio
en la toma de decisiones sobre su interés superior. Lo llama “dindmico” porque a medida
que madure el nifio, habrd que ir preguntando de nuevo al menor puesto que su opinién

ir4 variando a medida que crece!#.

Isabel Lazaro afiade la importancia de criterios metajuridicos y de razonamientos basados
en la experiencia a la hora de determinar el interés superior del menor. Para ello, anima a
la colaboracion multidisciplinar, es decir, a la consideracion de elementos metajuridicos

aportados por psicélogos, pedagogos y educadores®®,

Teniendo en cuenta lo anterior, lo que se propone es la instauracion de un procedimiento
unico a nivel europeo de determinacion del interés superior del menor, a través de cual se
establezcan las directrices a seguir por los Estados Miembros para determinar el interés
superior del menor, las garantias procedimentales que se deben de dar y los estandares a

adoptar®**,

Mediante el establecimiento de unas pautas objetivas de interpretacion del interés

superior del menor, se lograria reducir las interpretaciones arbitrarias del mismo y superar

141 Alonso Sanz (2014), op. cit., p. 156.

142 Eekelaar, J. (1994). Interests of the Child and the Child ‘s wishes: the role of Dynamic Self
Determination, International Journal of Law and the Family, vol.8, pp. 42-61.

143 Lazaro Gonzalez, I.E. y Moroy Arambirri, B. (2010), op. cit., p. 108 y ss.

144 Pinazo Lozano, 1. (2015), op. cit., p. 20.
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los perjuicios ideologicos que pudieran tener los drganos administrativos que deciden

sobre la repatriacion’®.

En este sentido, podrian ser utiles las directrices que ACNUR ha desarrollado para la
determinacion del interés superior del menor solicitante de asilo, que fueron desarrollados
basandose en la CDN y la OG n° 6. Por motivos de extension, no entraremos a analizar
todas ellas, y simplemente mencionaremos algunos ejemplos de los factores a tener en
cuesta en este “procedimiento comuin de determinacion del interés superior del menor”24¢:
las opiniones del nifio, la exposicion a dafios, los dafios sufridos, la calidad de las

relaciones familiares y la continuidad de antecedentes étnicos, religiosos, culturales y

lingiiisticos*’.
2. Sobre los derechos fundamentales

Como se ha establecido a lo largo de la investigacion, es necesario que se refuercen los
derechos fundamentales del menor para garantizar que se respetan los estandares

establecidos en los acuerdos internacionales.

En primer lugar, es necesario que se respete el derecho del menor a ser oido, desde el
primer momento hasta el final del procedimiento, incluyendo los recursos que se
interpongan en su caso. Para ello se deben modificar los arts. 35 de la LOEx y 190.1 del
RLOEXx estableciendo un procedimiento para que el menor pueda ejercer su derecho a ser

oido. Como explica Madrigal Martinez-Pereda:

“Se trata de integrar la consideracion de los deseos, opiniones, aspiraciones... del
menor en el haz de factores previos y necesarios para la determinacioén de su
interés en el caso concreto (...) El interés del menor no puede hallarse
prescindiendo del menor porque en el caso concreto, es en ¢l mismo donde reside

su interés” 148,

145 Rozzi, E. (2002). op. cit., p. 4. y Separated Children in Europe Programme (2009), Statement of Good
Practice: 4™ Revised Edition. Recuperado de https://www.unhcr.org/uk/sites/uk/files/legacy-
pdf/50aa01869.pdf

148 UNHCR (2008), Directrices del ACNUR para la determinacion del interés superior del Nifio, Oficina
del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados, recuperado de
https://www.acnur.org/fileadmin/Documentos/BDL/2009/7126.pdf?file=t3/fileadmin/Documentos/BDL/2
009/7126

147 Para mas informacién sobre las recomendaciones internacionales para la determinacion del interés
superior del menor ver Separate Children in Europe Programme (2009), p 41

148 Madrigal Martinez-Pereda, C. (2013). “Proteccién internacional de los menores no acompafiados. Retos
para un futuro reglamento”, en Claro Quintans, I. y Lazaro Gonzalez, L.E (aut.). Infancia y proteccion
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Este derecho debe de garantizarse tanto en el tramite de determinacién de la edad como
en el de repatriacion, y no s6lo mediante la audiencia, sino mediante la creacion de una
situacién de seguridad y de respeto que permita que el menor manifieste su opinion
cuando quiera’®®. También es necesario que el menor sea informado de todas las
cuestiones que afecten a sus derechos para poder tener una opinién representativa.

(articulo 42 CDN)!,

Lo anterior enlaza con el siguiente derecho, a la asistencia letrada, puesto que para que el
nifo sea escuchado con eficacia requiere del apoyo de un tutor o abogado

independiente®®!

. Ademas, es la forma de garantizar que el interés superior del menor no
se vea perjudicado por los posibles conflictos de intereses con la entidad publica que
ostenta su tutela’®. Para ello, es necesario que, en el momento en el que las autoridades
se encuentren con un menor no acompafado, no solo informen al Ministerio Fiscal, sino
al Colegio de Abogados para que este asigne una asistencia letrada a través del turno de

oficio®3,

Este letrado deberd estar presente durante todos los procedimientos
(determinacion de la edad, declaracion de desamparo, repatriacion, solicitud de permiso

de residencia, etc.).

Gracias a la presencia de asistencia letrada, no solo se garantiza la tutela judicial efectiva
y el derecho a ser oido, sino que el menor podra ser informado, lo cual también es un
derecho. Asi, el letrado le podrd informar sobre su derecho a solicitar el permiso de
residencia, los permisos de trabajo, la posibilidad de solicitar la nacionalidad espafiola

cuando lleven dos afios tutelados o la posibilidad de solicitar proteccion internacional.

internacional en Europa: nifios y nifias refugiados y beneficiarios de proteccion subsidiaria, Tecnos:
Madrid.

149 Comité de los Derechos del Nifio (2009). Observacion General n°12: El derecho del nifio a ser escuchado
(CRC/C/GC/12), parrafo 23.

10 Defensor del Pueblo (2005). op. cit, p. 320.

%1 Consejo General del Poder Judicial (2009), op. cit., p. 95 y Defensor del Pueblo (2009), Informe sobre
centros de proteccion de menores con trastornos de conducta u en situacion de dificultad social y Grupo
Parlamentario Socialista (2017), op. cit. p. 5

152 Asi se ha establecido en la Sentencia del Juzgado de lo Contencioso Administrativo nim. 14 de Madrid
de 25 de septiembre de 2006. Otras sentencias incluyen la STSJ de Madrid Seccion 9% de fecha 25 de marzo
de 2008 n° 388/08 y STSJ de Madrid Seccion 9* de fecha 4 de marzo de 2008 n® 246/08). Segun el analisis
del Consejo General Poder Judicial (2019), op. cit., p. 149.

158 Consejo General del Poder Judicial (2009), op. cit., p. 98
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3. Sobre el procedimiento de determinacion de la edad

A la hora de realizar las pruebas de determinacion de la edad, lo que la mayoria de los
organismos no gubernamentales solicita es que se cumplan garantias solicitadas por el
CDN: asistencia letrada, autorizacion judicial, enfoque multidisciplinar, validez de la
documentacién aportada por encima de las pruebas médicas salvo prueba en contrario y

posibilidad de recurrir el decreto de determinacion de la edad®.

La primera recomendacion es que medie consentimiento informado y libre del menor, por
tratarse de pruebas que afectan a la esfera de sus intereses personalisimos y derechos
fundamentales™®. Para ello, es necesario que cuente con un asesor legal, como se ha
explicado supra. Solo asi se garantizard que el menor presta consentimiento de forma

libre e informada para que se le practiquen dichas pruebas®®.

En segundo lugar, deberian de ser pruebas que se realicen con autorizacion judicial™’.
Como explica Ruiz Legazpi “la autorizacion judicial de estas pruebas constituye una
garantia esencial de respeto de los derechos fundamentales pues, en nuestro modelo
constitucional, se atribuye a los jueces la condicion de garantes ordinarios de los derechos
de las personas”'®®, Asi lo ha recomendado, entre otros, el Grupo de Trabajo sobre

Determinacion Forense de la Edad de los Menores Extranjeros no Acompafiados®®.

La autorizacion judicial ayudaria a superar los problemas que presentan las pruebas de
edad con respecto al principio de proporcionalidad. Como se explicd supra, una
autorizacion judicial ayudaria a justificar la adecuacion, necesidad y proporcionalidad en
sentido estricto de las pruebas en cuestion, y justificar la vulneracion que se produce a la

intimidad e integridad del menor.

1% Fundacion Raices (2019), op. cit., p. 5

1%5 Consejo General del Poder Judicial (2009). Informe 2009: Ni ilegales ni invisibles, p. 95.

1% Defensor del pueblo, menores o adultos, p.131

157 Grupo Parlamentario Socialista (2017) Proposicién No de Ley para impulsar medidas de apoyo y
proteccion a los menores extranjeros no acompariados, recuperado de https://www.psoealmeria.com/wp-
content/uploads/2017/01/170117-PNL-Impulsar-medidas-de-apoyo-y-protecci%c3%b3n-a-los-menores-
extranjeros-no-acompa%c3%blados.pdf

1%8 Ruiz Legazpi, A. (2004), op. cit., p. 159.

159 Grupo de Trabajo sobre Determinacion Forense de la Edad de los Menores Extranjeros no Acompafiados,
Conclusiones de la Jornada de Trabajo sobre Determinacion Forense de 1a Edad de los Menores Extranjeros
no Acompafiados. Documento de Consenso de Buenas Practicas entre los Institutos de Medicina Legal de
Espafia, Revista Espaiiola de Medicina Legal, Vol. 37, n°1, pp. 5-6.
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En tercer lugar, se aboga por un enfoque multidisciplinar®°

. Hoy en dia, lo habitual es
que se practiquen solo las pruebas radiograficas'®’. En cambio, lo que se propone es un
enfoque multidisciplinar que use una combinacion de las distintas pruebas disponibles:
médicas, psicoldgicas y documentales®®?. Asi el Comité de Derechos del Nifio recomienda
que se establezca un protocolo uniforme y multidisciplinar, de los métodos de
determinacion de la edad, que establezca pasos claros y respetuosos con los derechos
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fundamentales™. Ademas, seria recomendable que el Estado invirtiera en investigar

sobre un posible método de determinacion de la edad que tenga menor margen de error y

que mezcle factores fisicos, culturales, psicologicos y de desarrollo®*.

En cuarto lugar, la Fiscalia no deberia tener la capacidad de determinar si un documento
publico acreditativo de la edad del menor presenta o no indicios de falsedad, como
contempla la Circular 2/2006. Este juicio puede resultar impreciso y arbitrario, y deja en
manos de la Fiscalia la posibilidad de solicitar pruebas que, como hemos visto, tienen
efectos directos en los derechos fundamentales de los menores. En cambio, la
determinacion de validez del documento acreditativo de la edad deberia establecerse por

un juez, que es el garante de los derechos fundamentales'®,

Por ultimo, se debe permitir el recurso sobre el decreto que pone fin al procedimiento de
determinacion de la edad. Para empezar, ni en la LOEx ni en RLOEx existe una
disposicidon que expresamente establezca la irrecurribilidad judicial del decreto de
determinacion de la edad, y tampoco se puede deducir de lo establecido en las consultas
de la Fiscalia, que en todo caso no tienen rango de ley. Asi lo estableci6 el TC en su Auto
151/2013: “ni del articulo 35 LOEX, ni de ningln otro contenido en este cuerpo legal

puede deducirse la existencia de recurso directo contra el decreto de determinacion de la

160 Entre otros Consejo General del Poder Judicial (2009). Informe 2009: Ni ilegales, ni invisibles. Realidad
Juridica y social de los menores extranjeros en Espaiia, p. 95. Obtenido de https://www.abogacia.es/wp-
content/uploads/2012/07/Informe-ni-ilegales-ni-invisibles.pdf

161 Ver Defensor del Pueblo (2016), op. cit., p. 253.

162 De la Mata Gutiérrez, J.I., de la Rasilla, M. (2018). “Cautelas en torno a las pruebas de la determinacion
de la edad de los menores solicitantes” en Gruben, S. y De Gasperis, M.T. (coords.), Aproximacion a la
Proteccion Internacional de los Menores no Acompariados en Espaiia, La Merced Migraciones: Madrid, p.
138.

183 Comité de los Derechos del Nifio (2018). Observaciones finales sobre los informes periddicos quinto y
sexto combinados de Espafia, CRC/C/ESP/CO/5-6.

164 Duran Ayago, A. (2009) “Menor, extranjero y no acompafiado: Respuestas (insuficientes) del
ordenamiento juridico espafiol para afrontar su regulacién” en Jiménez Herndndez, A.S (Coord.), Menores
migrantes sin referentes familiares: una perspectiva integral del fenomeno, Grupo Editorial Universitario,
p. 47.

185 Asi se establece en la Sentencia del Juzgado de 1? Instancia de Santander, de 6 de mayo 2004 y Sentencia
Seccion 7% de la Sala de lo Contencioso Administrativo del TSIM num. 424/2006.
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edad, si bien ello no significa en modo alguno que no pueda impugnarse dicha resolucion

en via jurisdiccional”16®,

En este sentido, aunque se considerara un acto de tramite, podria permitirse este recurso
por via del articulo 25.1 de la Ley JCA que permite la recurribilidad de los actos de tramite
que decidan directa o indirectamente sobre el fondo del asunto, que ponen fin al
procedimiento (ya que lo que ocurre es que finaliza el procedimiento de repatriacion y se

abre un procedimiento de expulsion) o producen un perjuicio irreparable®®’.

4. Sobre el procedimiento de repatriacion del menor

El menor ha de ser declarado en desamparo en el momento en el que es identificado por
la autoridad, puesto que el mero hecho de estar en territorio extranjero sin un adulto que
le preste asistencia moral y material cumple con el supuesto de hecho necesario para
declarar la situacion de desamparo del 172 CC. Ademas, esto permite que los servicios
de proteccion asuman automaticamente la proteccion del menor, a diferencia de lo que
ocurre a dia de hoy, en el que el menor se ve en un limbo juridico hasta que se confirma

su minoria de edad!®,

Luego, a la hora de llevar a cabo el procedimiento de repatriacion, en linea con las
recomendaciones de Human Rights Watch, habra que “realizar un anélisis pormenorizado
e individualizado para determinar si una repatriacion supondria o no que el menor
estuviera expuesto al riesgo de ver violados sus derechos fundamentales o de que pudieran
darse persecuciones o abusos dirigidos contra el menor o su familia”!®. Es decir,
atendiendo al principio de proporcionalidad y al interés superior del menor, se debera
hacer un estudio caso a caso para determinar si es mas conveniente la repatriacion o la

permanencia en Espafa. Ademas, la audiencia ha de tener mdas garantias: asistencia

166 Auto ntim. 151/2013, de 8 de julio, del TC (Rec. 1051/2013, RJ 2013\151) (BOE num. 183, de 01 de
agosto de 2013).

167Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdicciéon Contencioso-administrativa («kBOE» nim. 167,
de 14 de julio de 1998).

18 Consejo General del Poder Judicial (2009), op. cit, p. 141: “Debe ponerse fin a las situaciones
intermedias entre tutela y situacion de desamparo, estableciéndose, en todo caso, la tutela provisional como
medida cautelar. Se debe procurar que la comunidad auténoma que asuma la guarda también asuma la
tutela”

169 Human Rights Watch (2008). “Retornos a cualquier precio. Espafia insiste en la repatriacion de menores
extranjeros no acompafiados sin  garantias”, Human Rights Watch, (Disponible en
https://www.hrw.org/es/report/2008/10/17/retornos-cualquier-precio/espana-insiste-en-la-repatriacion-
demenores-extranjeros)
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letrada, proporcionar acceso al expediente, proporcionar acceso a los informes médicos y

radiografias, etc.!”®

Con respecto al decreto de resolucion del procedimiento de repatriacion, se ha de notificar
adecuadamente al menor. De hecho, en la Sentencia del Juzgado Contencioso
Administrativo numero 1 de Santander de 27 de diciembre de 2006 se considerd que se
estaba vulnerado el derecho a la tutela judicial efectiva concretados debido a “la falta de
notificacion al menor como parte interesada de la resolucion de repatriacion, falta de

audiencia al menor e intervencion letrada reconocidas en el articulo 24 CE”1"1,

Por ultimo, se debera tramitar de oficio las autorizaciones de residencia a todos los
menores desde su puesta a disposicion de los Servicios de Proteccion, asegurando que
todos cuentan con permiso de residencia con vigencia de 1 afio desde el cumplimiento de

su mayoria de edad!’2.

VII. CONCLUSIONES

Primera. El estudio del estatuto constitucional del menor extranjero implica el
reconocimiento de la titularidad que tienen estos individuos de los derechos
fundamentales consagrados en nuestra Constitucion. Y ello se debe no solo a su
condicion de menores y el consiguiente deber de garantizar sus derechos en virtud de lo
establecido en Tratados Internacionales y la Ley del Menor (53.1 CE), sino también por
su condicion de extranjeros, que los hace titulares de los derechos del Titulo I con

excepcion de los consagrados en el articulo 23.

Segunda. Los menores extranjeros no acompaiiados, en su doble condicion de menor
e inmigrante, padecen de una vulnerabilidad inherente que les sitia en clara
desventaja con respecto al resto de menores y al resto de inmigrantes. Pese a esta
especial vulnerabilidad, a lo largo de este trabajo hemos podido ver que en Espafia no se
cumplen con todos los estandares internacionales sobre los derechos fundamentales de
los menores. Esto se debe a que la condicion de extranjero a menudo prima sobre la de
menor de edad, lo cual vulnera el interés superior del menor, que se traduce en la
desproteccion de los derechos de este. EI menor requiere que se priorice su interés

superior, mientras que la Administracion prioriza las politicas migratorias. Este conflicto

170 Fundacion Raices y Noves Vies (2019). op. cit., p. 7
171 Consejo General del Poder Judicial (2009), op. cit., p. 150.
172 Fundacion Raices y Noves Vies (2019), op. cit., p. 8.
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se manifiesta en incongruencias y arbitrariedades a la hora de determinar la edad, de
declarar el desamparo, de fijar el interés superior del menor o de iniciar el procedimiento

de obtencion de permiso de residencia.

Tercera. El colectivo de menores extranjeros no acompafiados se encuentra con
numerosos obstaculos para disfrutar de derechos esenciales como el derecho a ser
oido, a la tutela judicial efectiva, a la asistencia letrada o a la educacion. Es
imprescindible tener en cuenta que la proteccion de dichos derechos, algunos de ellos
procesales, no es un mero problema instrumental, sino una cuestion estrechamente
relacionada con los derechos fundamentales de los que son beneficiarios por ser nifios.
Por tanto, es necesario que se implemente a nivel legal el requisito de asistencia letrada
en todo el procedimiento. Ademas, es necesario que se garantice una interpretacion
casuistica que sea conforme al interés superior del menor. Este principio permite la
flexibilidad necesaria para otorgar una proteccidon especial y ajustada a cada menor
atendiendo a sus circunstancias, y, como se ha visto, se traduce en un criterio
interpretativo (el de proporcionalidad) que nos lleva a optar por aquella opcidn que mejor

garantice y proteja los derechos del menor.

Cuarta. El procedimiento de determinacion afecta negativamente a varios derechos
fundamentales, como la integridad fisica y moral, la intimidad, la libertad, el
derecho a ser oido y la tutela judicial efectiva. Por tanto, el primer paso es que la
regulacion se produzca a nivel de Ley, a diferencia de lo que ocurre en la actualidad, que
esta regulado en un Protocolo Marco. Es decir, es necesario una reformulacion legal del
proceso de determinacion de la edad que sea mas garantista con los derechos
fundamentales del menor, incluyéndose recomendaciones como: asistencia letrada,
autorizacion judicial, enfoque multidisciplinar, validez de la documentacion aportada por
encima de las pruebas médicas salvo prueba en contrario y posibilidad de recurrir el

decreto de determinacion de la edad.

Lo que se propone es reformular la LOEx mediante la inclusion de un articulo en el que
se regule de forma detallada el procedimiento de determinacion de la edad. Para empezar,
debera contemplarse una presuncion de veracidad de los documentos oficiales expedidos
por las autoridades estatales del Estado de origen. En caso de que haya pruebas
constatables de su falsedad o no haya constancia de ningin documento acreditativo de
edad, se llevara a cabo un procedimiento multidisciplinar para determinar la edad. Dicho
procedimiento debera combinar pruebas psicologicas, entrevistas, una investigacion
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documental, y, s6lo cuando medie consentimiento del menor y haya autorizacion judicial,
pruebas médicas. Por tltimo, el decreto que ponga fin al procedimiento de determinacion
de la edad podré ser objeto de recurso, y debera de informarse al presunto menor de esta

posibilidad y de los pasos para interponer recurso.

Quinta. El procedimiento de repatriacion afecta demasiado a los derechos
fundamentales como para estar desjudicializado. Por ello, la aproximacion
constitucional al estatuto de este colectivo nos lleva a concluir que es necesario una
reforma de la LOEx y el RLOEx que contemple un nuevo procedimiento de repatriacion
que sea llevado a cabo por la jurisdiccion espafiola con todas las garantias que se han ido

estableciendo a lo largo de este trabajo y que ayudan a respetar los derechos del menor.

De esta forma se modificard el articulo 35 LOEx y el 190 de la RLOEx El nuevo
procedimiento deberd comenzar con la obligacion de la declaracion de desamparo del
menor en el momento en el que es identificado por las autoridades. Con respecto al
procedimiento de repatriacion per se, la decision debera hacerse mediante un analisis
detallado, casuistico e individualizado de las circunstancias del menor atendiendo
siempre al principio de proporcionalidad. El menor debera tener un defensor judicial
asignado en todo caso y deberd de ser escuchado mediante un trdmite de audiencia
informado y adaptado a su madurez. Se deberd de implementar un procedimiento con
criterios objetivos y comunes para la determinacion del interés superior del menor y, en
todo caso, debera garantizarse que los derechos fundamentales del menor no se veran

vulnerados por la posible repatriacion.

Sexta. En cualquier caso, quedan muchos ambitos que investigar e interrogantes por
explorar. En concreto, quisiera hacer referencia a la reforma que actualmente se esta
llevando a cabo en la UE del procedimiento de migracion y asilo en Europa, que cambiara
por completo la forma que se trata a estos colectivos. Asi, existe la posibilidad de que
estas reformas conduzcan a la creacion de un sistema unitario de tratamiento de los
menores extranjeros no acompafnados en toda la UE. ;Como influenciardn estas nuevas
normativas al marco normativo actual en Espafia? ;Serd mas garantista para los menores?
Estas son algunas de las preguntas que sugieren la necesidad de futuras investigaciones
en este ambito, con el fin de comprender mejor los desafios de la migracion en el

horizonte europeo y espafiol.
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ANEXO I: MARCO NORMATIVO

1. Normativa Internacional

La normativa internacional es aplicable en virtud de lo establecido en el articulo 39.2 CE,
por el cual “los nifios gozardn de la proteccion prevista en los Tratados Internacionales”,
asi como del 96.1 CE. El Tratado mas importante relativo a la proteccion de los menores
es la Convencion de Naciones Unidas sobre los Derechos del Nifio de 198973, Este
Tratado, del que son parte 195 Estados, ratifica una serie de derechos y principios
esenciales en esta investigacion, sobre los cuales indagaremos mas adelante. Entre ellos
estan: el principio de prohibicidon de discriminacion (articulo 2), el del interés superior del
menor (articulo 3), el derecho a la vida, supervivencia y desarrollo (articulo 6), el derecho
a la libre expresion en los asuntos que le afecten (articulo 12) o el derecho a la proteccion
adecuada (articulo 20). Pese a no hacer referencia directa a los menores extranjeros no
acompafiados, dichos derechos se dirigen a todos los nifos, incluidos los no

acompaiiados, y por tanto deberan ser respetados por todos los Estados ratificantes.

También hay que considerar la Observacion General N° 6 del Comité de Derechos del
Nifiol™, que sirve para profundizar la proteccion y el trato de los menores no
acompafiados fuera de su pais de origen. Una vez mas, la OG se pasa en tres principios
esenciales: el principio de no discriminacion, el interés superior del nifio y el derecho a
su libre expresion en los asuntos que le afecten. Concretamente, sobre el principio del
interés superior del nifio como consideracion primordial profundiza la Observacion

General N°1417°,
2. Normativa Europea

A continuacion, vamos a ver de forma esquematica cuales son las normas relevantes

vinculantes a nivel comunitario:

- Directiva 2001/55/CE, referida a las normas minimas para la proteccion

temporal en caso de afluencia masiva de personas desplazadas (DOCE num. 212,

173 Asamblea General De naciones Unidas: Resolucion 44/25, de 20 de noviembre de 1989. Entr6 en vigor
el 2 de septiembre de 1990. Ratificada por Espaiia el 30 de noviembre de 1990.

174 Comité de Derechos del Nifio de Naciones Unidas, Observacion General n° 6, de 1 de septiembre del
2005 (CRC/GC/2005/6), sobre el trato a los menores no acompaniados y separados de su familia fuera de
su pais de origen.

175 Comité de Derechos del Nifio de Naciones Unidas: Observacion General n°14, de 29 de mayo de 2013
(CRC/C/GC/14), sobre el derecho del nifio a que su interés superior sea una consideracion primordial.
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de 7 de agosto de 2001). Con respecto a los menores no acompanados, se obliga
a los Estados Miembros a proporcionar la asistencia médica necesaria (articulo
13.4), a darles educacion en las mismas condiciones que los nacionales (articulo
14.1) y que se les garantice la necesaria representacion, ya sea mediante un tutor
o mediante una organizacion (articulo 16.1). Con respecto al alojamiento de este
colectivo, se prima el acogimiento familiar y la necesidad de oir al menor (articulo
16.2).

- Directiva 2003/9/CE por la que se aprueban normas minimas para la acogida de
los solicitantes de proteccion internacional (DOUE num. 31, de 6 de febrero de
2003). Establece las condiciones minimas que deben proporcionarse a los
solicitantes de asilo (representacion y alojamientos adecuados, reunificacién con
miembros de su familia...)

- Directiva 2005/85/CE del Consejo sobre normas minimas para los
procedimientos para conceder o retirar la condicion de refugiado en los Estados
miembros (DOUE num. 326, de 12 de diciembre de 2005): regula principalmente
las garantias procesales que requiere el trato de dicho colectivo debido a su
especial vulnerabilidad. Por ejemplo, en el articulo 17, se regula cuando el menor
debera presentar la solicitud acompafiado por un representante y cudndo lo podra
presentar por si mismo y contempla la posibilidad de reconocimientos médicos
para determinar la edad de los menores extranjeros no acompafados.

- La Directiva 2008/115/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 16 de
diciembre, sobre las normas y procedimientos para el retorno de inmigrantes en
situacion irregular (DOUE num. 348 de 24 de diciembre de 2008): Establece el
deber de conceder la asistencia de los servicios pertinentes antes de dictar la
decision de retorno respecto de un menor no acompafado y el deber de comprobar
que sera entregado a un miembro de su familia, tutor o servicio de acogida a su
retorno (articulo 19). También se permite el internamiento de menores, siempre

que sea el altimo recurso y por el menor tiempo posible (articulo 17).

Con respecto a la normativa no vinculante, encontramos varios ejemplos. El mas
relevante es la ya mencionada Resolucion del Consejo de la UE, cuyo objetivo es
“establecer directrices para el trato de los menores no acompafados por lo que respecta a

su acogida, permanencia y retorno, y en el caso de los solicitantes de asilo, la realizacion
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de los tramites aplicables”!’®. Sin embargo, no garantiza una proteccion adecuada de los

derechos del menor porque contempla la inadmisién de menores indocumentados (Arts.

2.1 y 2.2) e incluye la posibilidad de impedirles la entrada o de repatriarlos (articulo

5.7

3.

Normativa Nacional

Constitucion: Aunque la Constitucion no haga referencia expresa a los menores
extranjeros no acompafiados, ya hemos establecido que sus disposiciones deben
ser respetadas y les aplican tanto en su condicion de menores como de extranjeros.
Ley Organica 1/1996, de 15 de enero, de proteccion juridica del menor, de
modificacion parcial del Codigo Civil y de la Ley de Enjuiciamiento civil (BOE
num. 15, de 17 de enero de 1996), de ahora en adelante Ley del Menor: llevo a
mayor participacion de estos nifios en la biisqueda de sus intereses, incluyendo de
nuevo la primacia del interés superior del menor (arts. 2 y 11) y el derecho a ser
oido (articulo 9), y regula la determinacion de edad de menores, sobre la cual se
profundizara mas adelante (articulo 12.4).

La Ley Orgdnica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los
extranjeros en Espaiia y su integracion social, reformada por la Ley Organica
2/2009 de 11 de diciembre (BOE num. 10, de 12 de enero de 2000), de ahora en
adelante LOEx!'8: En primer lugar, menciona la posibilidad de evitar la llegada
de menores mediante la firma de Acuerdos Internacionales con los paises de
origen. Ademas, Regula el proceso de decision de repatriacion o permanencia del
menor, incluyendo el procedimiento para la determinacion de la edad y el régimen
juridico de la estancia de aquellos cuya repatriacion no sea factible (Articulo 35).
Sobre ello se profundizard mas adelante debido a su especialidad.

Real Decreto 557/2011, de 20 de abril, por el que se aprueba el Reglamento de la
Ley Organica 4/2000, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espana y
su integracion social, tras su reforma por Ley Organica 2/200940 (BOE num. 103
de 30 de abril de 2011), de aqui en adelante RLOEX. En los arts. 189 a 198 se

detallan aspectos sobre la determinacion de la edad, la competencia sobre el

176 Resolucion del Consejo de 26 de junio de 1997 relativa a los menores no acompafiados nacionales de
paises terceros (97/C 221/03), p. 6.
Vicente Lorca, A. (2022). Revision juridica de los menores extranjeros no acompafiados en el espacio

europeo.

178 BOE

Analisis de la situacion en Espafia. Eunomia: Revista en Cultura de la Legalidad, vol. 22, p.110.
nam. 10, de 12 de enero de 2000.
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procedimiento de repatriacion, el inicio de este, el periodo de prueba y audiencia,
la ejecucion de la repatriacion, etc.

Ademas, el sistema cuenta con las aclaraciones realizadas mediante Circulares de
la Fiscalia General, como por ejemplo la Instruccion de la Fiscalia General del
Estado 6/2004, de 26 de noviembre, sobre tratamiento juridico de los menores
extranjeros inmigrantes no acomparnados o la Consulta del Fiscal General del
Estado 1/2009, de 10 de noviembre, sobre algunos aspectos relativos a los
expedientes de determinacion de la edad de los menores extranjeros no
acompariados.

Protocolo Marco sobre determinadas actuaciones en relacion con los Menores
Extranjeros No Acompaniados, aprobado por resolucion de 13 de octubre de 2014
por la Subsecretaria del Ministerio de la Presidencia (BOE de 16 de octubre de
2014). En adelante, Protocolo Marco de 2014.
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